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RESUMEN

En el presente trabajo, partiendo de un concepto mds o menos aceptado de cdrtel,
se analiza si los comportamientos normalmente considerados como tal pueden o no
ser constitutivos de algiin delito previsto en el Codigo penal vigente: ast, del delito de
alteracion de precios en concursos y subastas publicas, del delito de desabasteci-
miento de productos esenciales con el fin de alterar los precios, del delito de altera-
cion personal de los precios o del delito de alteracion operativa de los mismos. 1gual-
mente, se establecen una serie de consideraciones acerca de la criminalizacion de los
cdrteles en el futuro y, en este sentido, se reflexiona sobre si es necesaria o no la
persecucion penal de los cdrteles, si deben o no establecerse tipos penales especifi-
cos, al tiempo que se proponen directrices que, en cualquier caso, no debiera olvidar
una futura regulacion, etc.

Palabras claves: Cdrtel, delito, codigo penal.

ABSTRACT

For this study which has been based on a more or less accepted view of price fix-
ing, we analyze whether the behaviors normally considered as such may or may not

(1) El presente articulo se encuentra enmarcado dentro del Proyecto de Investi-
gaciéon DER2011-27249 «Acuerdos restrictivos de la competencia: la lucha contra los
carteles duros en Espafia. Prevencion, deteccion, prueba y sancién», englobado den-
tro de los Proyectos de Investigacion Fundamental no orientada de la Direccién gene-
ral de Investigacion y Gestion del Plan Nacional de I+D+i.
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constitute an offense under the present criminal code, for example: the offense of
altering prices in competitions and public auctions, the crime of creating a deficiency
of essential commodities in order to alter prices, the crime of personal or operational
alteration of crime rates. They also establish a future progression of deliberations
about the criminalization of companies that price fix. Along this same line we will
have to examine whether it is necessary or not to prosecute companies that price fix,
whether or not to establish specific criminal penalties as regulatory guidelines in the
future are proposed. In any case, future regulation should not be over looked.

Keywords: Cartel, crime, penal code.

SUMARIO: 1. Introduccién.—2. Sobre la posibilidad de sancionar penalmente los
carteles en Espafia actualmente. 2.a) Cuestiones preliminares. 2.b) Analisis de
tipos penales actualmente vigentes: 2.b.1) De la alteracién de precios en concur-
s0s y subastas publicas. 2.b.2) Detraccién de materias primas o productos de pri-
meranecesidad. 2.b.3). Delaalteracién personal de los precios. 2.b.4)  Alteracién
operativa de precios.—3. Opciones de futuro en la represion penal de los cérteles
en Espafia.—4. Conclusiones.

1. INTRODUCCION

El objetivo de las presentes paginas se centra en analizar la posibi-
lidad de sancionar penalmente los cérteles en Espaiia, tanto en el pre-
sente como en el futuro, poniendo de manifiesto que las dificultades
para consensuar un concepto de cdrtel y, sobre todo, la ausencia de
literatura cientifica en relacion al objeto de este trabajo asi como de
antecedentes jurisprudenciales al respecto en nuestro pais, dificultan,
pero a la vez justifican, una investigacién con este objetivo.

Partiremos para ello, atin siendo conscientes de las dificultades y
ambigiiedad al respecto, de la identificacion normativa de los comporta-
mientos constitutivos de cérteles, con el fin de comprobar si tales com-
portamientos pueden subsumirse en algin tipo penal vigente. En este
sentido, analizaremos los tipos que a priori pudieran ser aplicables, pues
solo asi podremos concluir fundadamente si el comportamiento consti-
tutivo de cdrtel encaja o no en el correspondiente tipo penal.

Quede por sentado desde este momento que quedaran fuera del ana-
lisis todos aquellos comportamientos accesorios o instrumentales al fin
del cartel que por si solos no constituyen una practica anticompetitiva y
que, muy posiblemente, si puedan constituir algin tipo delictivo (por
ejemplo falsificaciones documentales, delitos societarios, relativos a
secretos de empresa, corrupcion entre particulares, etc.).
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La segunda parte del trabajo, como ya se ha podido advertir, ver-
sard sobre la posibilidad de criminalizacién de los cérteles en el futuro,
posiciondndonos sobre la necesidad o no de su persecucion penal y, en
cualquier caso, sentando principios, instituciones y reglas de juego
que no debiera olvidar una futura ordenacién al respecto.

El trabajo se cerrard, como es de rigor, con una serie de conclusio-
nes derivadas de la investigacidn que se lleva a cabo.

Pasemos, por tanto, a analizar si existe la posibilidad de sancionar
penalmente los carteles en Espaia actualmente.

2. SOBRE LA POSIBILIDAD DE SANCIONAR PENALMENTE
LOS CARTELES EN ESPANA EN LA ACTUALIDAD

2.a) Cuestiones preliminares

Como acabamos de advertir, antes de analizar qué tipos penales
vigentes pueden ser aplicables a los comportamientos constitutivos de
cérteles, debemos partir de la base de un concepto juridico de cértel lo
mds consensuado posible para, de esta forma, poder acotar los com-
portamientos considerados normalmente como cérteles en aras de la
taxatividad y seguridad juridica que debe imperar, especialmente, en
el orden juridico penal.

Tarea €sta en absoluto nada facil, pues resulta verdaderamente
complejo «acotar el concepto en un texto legislativo» (2) como pone
de manifiesto el hecho de que existan dificultades y contradiccio-
nes (3) en las propias resoluciones de la Comisién Nacional de la
Competencia a la hora de calificar determinadas conductas como car-
teles, dificultad que se incrementa ante la ausencia de decisiones
jurisprudenciales al respecto.

Existen varias definiciones de carteles tanto a nivel legal como
institucional. En este sentido, la propia Ley de Defensa de la Compe-
tencia de 3 de julio de 2007 establece, en su disposicion adicional 4.%,
que a efectos de lo dispuesto en la ley «se entiende por cartel todo
acuerdo secreto entre dos o mas competidores cuyo objeto sea la fija-
cién de precios, de cuotas de produccién o de venta, el reparto de

(2) RINCON GARCIA-LOYGORRI, A. «;Qué es un cartel para la CNC?, p. 7,
enmarcado dentro del Proyecto de Investigacion DER2011-27249 «Acuerdos restric-
tivos de la competencia: la lucha contra los cérteles duros en Espaifia. Prevencion,
deteccion, prueba y sancion».

(3) RINCON GARCIA-LOYGORRI, A. Op. cit., pp. 19 y ss. al tratar en el epigrafe
quinto «algunas contradicciones en la linea decisoria de la CNC».
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mercados, incluidas las pujas fraudulentas, o las restriccion de las
importaciones o las exportaciones».

Evidentemente esta definicién puede servir de orientacién como
base para el objeto de este trabajo, pero no de forma tinica o exclu-
yente, pues su infalibilidad es muy cuestionable desde el momento en
que la Comisidon Nacional de la Competencia se ha visto obligada a
defender una interpretacién mas amplia de cartel, al calificar como tal
supuestos no secretos o pricticas claramente anticompetitivas, no
incluidas en la definicién trascrita (4).

Por su parte, la Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo
Econémico (OCDE) define el hard core cartel como «... an anticom-
petitive agreement, anticompetitive concerted practice, or anticom-
petitive arrangement by competitors to fix prices, make rigged bids
(collusive tenders), establish outoput restrictions or quotas, or share or
divide markets by allocating customers, suppliers, territories, or lines
of commerce».

De interés resultan igualmente las definiciones propuestas por la
Comision Europea en sus Comunicaciones sobre clemencia en los
afios 2002 y 2006. En la primera Comunicacion se hacia referencia a
«los acuerdos secretos entre dos o mds competidores que tengan por
objeto la fijacién de precios, de cuotas de produccién o de venta, el
reparto de mercados, incluidas las pujas fraudulentas, o la restriccion
de las importaciones o las exportaciones» destacdndose su plena iden-
tidad con la definicién, ya vista, de la LDC de 3 de julio de 2007.

Mas amplia es la definicién de la Comunicacién de 2006 al con-
siderar los cérteles como «acuerdos o practicas concertadas entre
dos 0 mas competidores cuyo objetivo consiste en coordinar su com-
portamiento competitivo en el mercado o influir en los pardmetros
de la competencia mediante précticas tales como la fijacién de pre-
cios de compra o de venta u otras condiciones comerciales, la asig-
nacién de cuotas de produccién o de venta, el reparto de mercados,
incluidas las colusiones en licitaciones, las restricciones de las
importaciones o exportaciones o las medidas anticompetitivas con-
tra otros competidores.»

Pues bien, a la vista de las definiciones trascritas, podemos con-
cluir que existe acuerdo en cuanto a la finalidad que puede perseguir
el cartel pero no tanto en cuanto a la conducta que da origen al cértel.
Asi, no hay mayor problema en considerar que la finalidad perseguida

(4) Asi parece desprenderse en la Resolucion Bombas de Fluidos de 24 de
junio de 2011 al considerar como cartel una conducta que bien podria calificarse
como recomendacién colectiva, dado el esencial papel jugado por la correspondiente
asociacion.
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por lo que debamos entender por cértel es la fijacién de precios de
compra o de venta u otras condiciones comerciales, la asignacién de
cuotas de produccién o de venta, el reparto de mercados, las pujas
fraudulentas y las restricciones de las importaciones o exportaciones,
todo ello con una finalidad anticompetitiva.

Mis controvertido resulta sin embargo, como se acaba de decir,
cudl es la conducta causal de esa finalidad: ;un acuerdo?, ;una prac-
tica concertada?, jambas?, ;el acuerdo debe ser secreto? Considero
que, teniendo en cuenta que la propia Comisiéon Nacional de la Com-
petencia ha calificado como carteles acuerdos no secretos o no total-
mente secretos , que la definicién aportada por la Comunicacion de
clemencia de 2006 no ha sido cuestionada por el Tribunal de Justicia y
que es conveniente que el concepto de cértel que se adopte en
Espaiia debe estar en armonia con lo previsto en el marco de la
Unién Europea (5), debemos considerar como conducta causal de
un cartel los acuerdos no secretos y las practicas concertadas.

En conclusién y en aras de la taxatividad y seguridad que debe
imperar en cualquier andlisis penal, consideraremos como cartel para
verificar si la legislacion penal espaiiola lo sanciona actualmente, todo
acuerdo o practica concertada entre dos o mas competidores con la fina-
lidad de fijar precios de compra o de venta u otras condiciones comer-
ciales, asignar cuotas de produccién o de venta, repartir mercados, pujar
fraudulentamente o restringir las importaciones o exportaciones.

2.b) Analisis de tipos penales actualmente vigentes

Realizadas las consideraciones precedentes, dedicaremos las
siguientes paginas a analizar aquellos tipos delictivos vigentes en
nuestro Cédigo penal que, a priori, pudieran ser aplicables a los com-
portamientos constitutivos de carteles para, a posteriori y como conse-
cuencia del analisis, concluir si esa aplicacion o subsuncién es posible.

2.b.1) DE LA ALTERACION DE PRECIOS EN CONCURSOS Y SUBASTAS
PUBLICAS

En el Capitulo VIII del Titulo XIII del Libro II del Cédigo penal y
bajo la rdbrica «De la alteracién de precios en concursos y subastas
publicas» (6), el articulo 262 establece que:

(5) RINCON GARCIA-LOYGORRI, A. Op. cit., pp. 7y 9.
(6) Los dos primeros comportamientos tipicos de este articulo, junto con el
comportamiento recogido en el actual 284 del Cédigo penal, se recogian en el Cédigo
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«1. Los que solicitaren dddivas o promesas para no tomar parte
en un concurso o subasta publica; los que intentaren alejar de ella a los
postores por medio de amenazas, dddivas, promesas o cualquier otro
artificio; los que se concertaren entre si con el fin de alterar el precio
del remate, o los que fraudulentamente quebraren o abandonaren la
subasta habiendo obtenido la adjudicacién, serdan castigados con la
pena de prisién de uno a tres aflos y multa de 12 a 24 meses, asi como
inhabilitacidn especial para licitar en subastas judiciales entre tres y
cinco afios. Si se tratare de un concurso o subasta convocados por las
Administraciones o entes publicos, se impondrd ademds al agente y a
la persona o empresa por €l representada la pena de inhabilitacion
especial que comprenderd, en todo caso, el derecho a contratar con las
Administraciones publicas por un periodo de tres a cinco afios.

2. Eljuez o tribunal podrd imponer alguna o algunas de las con-
secuencias previstas en el articulo 129 si el culpable perteneciere a
alguna sociedad, organizacion o asociacién, incluso de caracter transi-
torio, que se dedicare a la realizacién de tales actividades».

El andlisis de este precepto cuyo bien juridico protegido es, desde
una perspectiva supraindividual, la correcta formacion de los precios
en los concursos y subastas a los que alude y, desde una perspectiva
individual, la libertad de los licitadores y los intereses patrimoniales
de los titulares de los bienes subastados, debe realizarse al hilo de los
cuatro comportamientos claramente diferenciados (tipicidad objetiva)
que describe:

1.° Solicitud de dadivas o promesas para no tomar parte en un
concurso o subasta puiblica.

La acci6n tipica consiste, por tanto, en la mera solicitud de dadi-
vas, entendidas como dinero o bien de contenido econémico, o de pro-
mesas, entendidas como anuncio firme de la entrega de la futura
dadiva (7).

Mencionar que, en cuanto al sujeto activo, pudiera pensarse en
aquél que se considera con posibilidades de realizar 1a mejor puja en
el proceso de adjudicacion, pues si asi no fuera no tendria sentido su
solicitud (8).

penal anterior bajo la ribrica «De las maquinaciones para alterar el precio de las
cosas» en los articulos 539 a 541.

(7) Asi las define MESTRE DELGADO, E., «Los delitos de alteracion de los pre-
cios en un sistema de economia de mercado», en LAMARCA PEREZ, C (et al.) Derecho
penal, parte especial, ed., Colex (Madrid, 2011), p. 355.

(8) Ibidem.
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Resulta de interés precisar que la referencia a subasta debe enten-
derse hecha a las ventas publicas de bienes o productos y el concurso
a aquellos procesos que tienen como fin la adjudicacién de contratos y
la gestion de servicios (9).

Por tdltimo, destacar que nos encontramos ante un delito de mera
actividad por lo que el delito se consuma con la mera solicitud sin
requerirse, en consecuencia, ningin resultado separable de la accién
descrita. Cabe, no obstante, la tentativa inacabada (p. ej.: intercepta-
cion de la solicitud de dadivas o promesas).

2.° Intento de alejar a los postores mediante amenazas, dadivas,
promesas o cualquier otro artificio.

Por lo que respecta a este segundo comportamiento tipico previsto
en el articulo 262 del Cédigo penal debemos destacar, al igual que en
el comportamiento anterior, como el legislador adelanta la interven-
cion punitiva, equiparando un mero intento con la consumacioén delic-
tiva. En coherencia con ello, no es necesario para entender cometido
el delito que quienes han recibido amenazas, dddivas, promesas, etc.,
no hayan tomado parte en la puja, bastando por tanto con el intento de
alejarlos de la misma.

A diferencia del comportamiento anterior, el apartamiento de la
puja no es buscado por el postor en cuestién sino por terceros que
pueden ser otros postores o el promotor de la subasta.

De interés resulta destacar, por dltimo, que la literalidad del pre-
cepto al referirse a «los que intentaren alejar de ella a los postores por
medio de...» autoriza a pensar que este comportamiento se refiere,
Unicamente, a las subastas y no a los concursos.

3.° Concertacion para alterar el precio del remate.

El comportamiento tipico que ahora comentamos se introduce por
primera vez en nuestro texto punitivo con el vigente Cédigo penal de
1995, afadiéndose por tanto a los dos comportamientos previamente
seflalados.

Al igual que los anteriores, el delito se consuma con la mera con-
certacion para alterar el precio del remate sin necesidad de que, efec-
tivamente, se altere y se consiga la adjudicacién. No obstante,
considero que al menos debe exigirse la presencia de alguno o algunos
de los concertantes en el proceso de adjudicacién y su intento de alte-
rar el precio pues, de lo contrario, y con quiebra evidente del principio

(9) MarTiNEZ-BUJAN PEREZ, C., «Delitos contra el patrimonio y el orden
socioecondémico (X): Delitos relativos a la propiedad intelectual e industrial, al mer-
cado y a los consumidores. Alteracion de precios en concursos y subastas ptiblicas»
[en CD] en VIVES ANTON, T (et al.), Derecho penal, parte especial, ed. Tirant lo
Blanch, 3.? edicion (Valencia, 2010).
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de intervencién minima y de exclusiva proteccién de bienes juridicos,
se estarfa elevando a la categoria de delito un acto preparatorio cons-
pirador, normalmente impune.

Debemos poner de relieve, como la mejor doctrina (10) ha consi-
derado que este comportamiento tipico estd reservado, Unicamente, a
las subastas y no a los concursos, pues la referencia al precio del
remate asf lo sugiere.

4.°  Quiebra o abandono fraudulento de la subasta habiendo obte-
nido la adjudicacion.

Por lo que respecta al presente comportamiento resulta evidente
que solo es aplicable, al igual que los dos anteriores, a la subasta, lo
que resulta evidente en este caso al referirse de forma expresa tnica-
mente a esta.

En este caso, el sujeto activo es el postor que ha obtenido la adju-
dicacién y que, sin embargo, no formaliza los actos necesarios para la
obtencion efectiva del bien subastado, todo ello con caracter fraudu-
lento entendiendo por tal «la finalidad de provocar una nueva convo-
catoria de la subasta y obtener asi el bien a un precio més bajo» (11).

Analizado el tipo objetivo del articulo 262 corresponde ahora, en
sede de tipicidad subjetiva, destacar que este delito s6lo puede ser
cometido dolosamente lo cual resulta evidente pues no se recoge
expresamente, como ordena el articulo 12 del Cédigo penal, la puni-
cién imprudente. Pero es que ademds, la existencia de determinados
fines o, dicho de otra manera, de otros elementos subjetivos del injusto
expresamente previstos en el tipo (p. €j.: «... para no tomar parte en
un concurso o subasta publica», «alejar a postores», «... con el fin de
alterar el precio del remate», «... fraudulentamente») descartan igual-
mente cualquier clase de dolo que no sea el dolo directo de primer
grado por lo que, en consecuencia, no cabe tampoco el dolo eventual.

En sede de antijuridicidad es practicamente inimaginable la apli-
cacion de alguna causa de justificacién y en sede de imputabilidad, al
menos tedricamente pero poco factibles, la minoria de edad, alteracio-
nes psiquicas, estados de intoxicacion o el error de prohibicion.

Como circunstancias modificativas de la responsabilidad penal
son aplicables las atenuantes de confesion y de reparacién del dafio y
las agravantes de precio, recompensa o promesa, reincidencia y preva-
limiento de cardcter publico.

(10) Claramente, en el sentido indicado en el texto, MESTRE DELGADO, E., op.
cit. p. 355 y SERRANO GOMEZ, A., y SERRANO MATLLO, A., Derecho penal, parte
especial, ed. Dykinson (Madrid, 2011), p. 467.

(11) MaRrTINEZ-BUJAN PEREZ, C., op. cit.
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Por lo que respecta a la autoria y participacién son aplicables, sin
mds, las reglas generales, por lo que son posibles todos los titulos de
imputacién de autoria y participacion.

En cuanto a la penalidad o, en general, consecuencias juridicas del
delito que comentamos, este se castiga con «pena de prisién de uno a
tres afios y multa de 12 a 24 meses, asi como inhabilitacién especial
para licitar en subastas judiciales entre tres y cinco afios. Si se tratare
de un concurso o subasta convocados por las Administraciones o entes
publicos, se impondra ademas al agente y a la persona o empresa por
€l representada la pena de inhabilitacion especial que comprendera, en
todo caso, el derecho a contratar con las Administraciones publicas
por un periodo de tres a cinco afios».

Ademads, como establece el apartado segundo, «El juez o tribunal
podréd imponer alguna o algunas de las consecuencias previstas en el
articulo 129 si el culpable perteneciere a alguna sociedad, organiza-
cién o asociacion, incluso de cardcter transitorio, que se dedicare a la
realizacién de tales actividades».

Si bien la penalidad suele ser, en casi todos los delitos, un ele-
mento meramente descriptivo que no ofrece posibilidades de interpre-
tacion, los parrafos trascritos del articulo que comentamos si merecen,
sin embargo, algunas apreciaciones y comentarios de interés:

a) Se hace referencia a la inhabilitacién para licitar en subastas
judiciales, no entendiéndose bien por qué no se amplia dicha inhabili-
tacion a otro tipo de subastas y a los concursos.

b) La mencién expresa a Administraciones o entes publicos del
segundo inciso del primer parrafo autoriza a pensar que el primer
inciso también incluye las subastas privadas a pesar de su mencién a
concursos o subastas publicas (12).

c¢) La perfeccién técnica del parrafo referido al concurso o
subasta convocados por Administraciones o entes publicos es
dudosa (13), pues para imponer la pena de inhabilitacién a «la empresa
por €l representada» serd necesario, si dicha empresa ostenta persona-
lidad juridica propia, que el legislador haga referencia expresa al ar-

(12) Asi lo considera la doctrina mayoritaria destacando, por todos, a MARTI-
NEZ-BUJAN PEREZ, C., op. cit., quien, con buen criterio, sefiala que el término
«publica» al que se refiere el primer inciso del 262.1 no es un elemento normativo del
tipo sino un elemento descriptivo «que incluye no sélo los concursos y las subastas
que posean cardcter oficial (celebrados con arreglo a una norma determinada), sino
también los privados, abiertos a la participacion de cualquier persona».

(13) En este sentido MESTRE DELGADO, E., op .cit., p. 361.
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ticulo 31 bis), regulador de la responsabilidad penal de personas
juridicas.

d) La mencién expresa, en el apartado segundo, al articulo 129
del Cédigo penal (referido tnicamente a entidades sin personalidad
juridica), supone, incomprensiblemente, la responsabilidad de estas
entidades sin personalidad frente a la exencién de entidades con per-
sonalidad juridica.

Pues bien, llegados a este punto corresponde entonces, tal y como
nos comprometimos al inicio de este trabajo, determinar a la luz del
analisis realizado si alguno de los comportamientos (14) que habitual-
mente son considerados como cérteles pueden subsumirse en el delito
de alteracion de precios en concursos y subastas publicas.

Pues bien, a priori, parece que no hay especiales inconvenientes en
afirmar la identidad de comportamientos entre el acuerdo o prictica
concertada para pujar fraudulentamente y el comportamiento tipico
consistente en concertarse entre si con el fin de alterar el precio del
remate.

En este sentido, algunos casos investigados por la Comision
Nacional de Defensa de la Competencia, podrian ser constitutivos
del delito analizado en la modalidad mencionada. Asi, en el caso
Gestion de Residuos Sanitarios (15) donde algunas de las empresas
que conformaban el cartel se presentaban de forma selectiva a las
licitaciones publicas; o el de Licitaciones de Carreteras (16) en el
que se celebraban reuniones y se tomaban acuerdos de modificacién
de ofertas para la licitacion convocada por Provilsa o, por tltimo, en
el asunto de Envases Hortofruticolas (17) donde se concertaron las
ofertas en procedimientos de licitacién convocados por grandes
clientes.

Deciamos anteriormente que, a priori, no habia especiales incon-
venientes en afirmar la identidad entre los acuerdos o pricticas con-
certadas para pujar fraudulentamente y el comportamiento tipico de

(14)  No nos referiremos aqui, por exceder el &mbito de este trabajo, a aquellos
comportamientos accesorios o instrumentales al fin del cartel que por si solos no son
tal y que, muy posiblemente, si puedan constituir algtn tipo delictivo: por ejemplo, la
entrega de dadiva a la autoridad o funcionario publico convocante del concurso cons-
tituirfa un delito de cohecho del articulo 424 del Cédigo penal, por no hablar de posi-
bles falsificaciones documentales o delitos societarios. Igualmente, es imaginable la
eventual entrega a un postor de dadiva, promesa, etc., para alejarlo de la puja, consti-
tutivo del segundo comportamiento del articulo 262 analizado.

(15) Resolucién de 18 de enero de 2010 (Expte. S/0014/07).

(16) Resolucion de 19 de octubre de 2011 (Expte. S/0226/10).

(17) Resolucion de 2 de diciembre de 2011 (Expte. S/0251/10).
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concertarse para alterar el precio del remate. Pero solo a priori pues,
como hemos puesto de manifiesto en el anélisis del precepto, la men-
cion expresa en el tipo penal al «precio del remate» debe relacionarse,
segun la doctrina mayoritaria, con las subastas y no con los concursos
que, como también se ha sefialado, se refieren a la adjudicacion de
contratos y gestion de servicios que es donde, en su caso, actdan prin-
cipalmente los cdrteles.

A modo de conclusién podemos decir que no es posible subsumir
el acuerdo o practica concertada para pujar fraudulentamente en el
delito de alteracién de precios en concursos y subastas publicas (18)
para lo que, como propuesta de lege ferenda, quizas debiera afiadirse
la expresion «precio de adjudicacién» u «oferta» a la de precio del
remate.

2.b.2) DETRACCION DE MATERIAS PRIMAS O PRODUCTOS DE PRIMERA
NECESIDAD

Bajo la ribrica «De los delitos relativos al mercado y a los consumi-
dores» se enmarca el articulo 281 a cuyo tenor «1.  El que detrajere del
mercado materias primas o productos de primera necesidad con la
intencion de desabastecer un sector del mismo, de forzar una alteracién
de precios, o de perjudicar gravemente a los consumidores, serd casti-
gado con la pena de prision de uno a cinco afios y multa de doce a vein-
ticuatro meses. 2. Se impondra la pena superior en grado si el hecho
se realiza en situaciones de grave necesidad o catastréoficas».

Por lo que respecta a la tipicidad objetiva, el comportamiento
tipico consiste en detraer del mercado materias primas o productos de
primera necesidad con una finalidad expresa cual es desabastecer un
sector del mismo, forzar una alteracién de precios o perjudicar grave-
mente a los consumidores. Como podemos comprobar el tipo se
encuentra cargado de elementos descriptivos tales como detraer, mate-
rias primas o productos de primera necesidad. Por detraer debemos

(18) No obstante, si concurre entre los participes en el acuerdo o practica
concertada dnimo de lucro (lo que no es dificil de imaginar), apariencia de veracidad
asumida por el convocante de la licitacion o demds postores y adjudicacion a los
defraudadores del contrato o servicio en cuestién con el consecuente perjuicio para
terceros, no es descabellado pensar en la existencia de una estafa del articulo 248 del
Cddigo penal, que podria entrar en concurso con el tercer comportamiento del 262 si
éste se extendiera a los concursos y no solo a subastas.
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entender retirar (19) o apartar (20), por materias primas «los productos
base del sistema industrial» (21) y por productos de primera necesidad
«los destinados a cubrir las necesidades personales basicas en materia
de alimentacién, vestido, educacién y sanidad» (22).

Nos encontramos ante un delito de mera actividad pues no se exige
un resultado separado de la accién, bastando pues para la consuma-
cién del mismo con la detraccién del mercado de los productos men-
cionados eso si, acreditando que se realiza con alguna de las finalidades
descritas en el tipo pero sin que sea necesario, como decimos, que
éstas lleguen a producirse. En consecuencia y dado el carédcter de
delito de simple actividad, solo serd posible la tentativa inacabada y la
consumacion.

En cuanto a la tipicidad subjetiva es este un delito eminentemente
doloso pues no existe la clausula expresa de imputacién imprudente y
la existencia expresa de tendencias subjetivas (intencion de desabaste-
cer un sector del mismo, de forzar una alteracién de precios, o de
perjudicar gravemente a los consumidores) permite descartar incluso
la posibilidad del dolo eventual.

En sede de antijuridicidad es inimaginable la aplicacién de alguna
causa de justificacion y en sede de imputabilidad, al menos tedrica-
mente aunque poco factibles, la minoria de edad, alteraciones psiqui-
cas, estados de intoxicacion o el error de prohibicién.

Como circunstancias modificativas de la responsabilidad penal
son factibles las atenuantes de confesion y de reparacién del dafio y
las agravantes de precio, recompensa o promesa y la reincidencia.

Por lo que respecta a la autoria y participacion son aplicables, sin
mads, las reglas generales, por lo que son posibles todos los titulos de
imputacion de autoria y participacion. Debemos destacar sin
embargo en este apartado la posibilidad de responsabilidad penal de
la persona juridica a tenor de lo dispuesto en el articulo 288 del
Cédigo penal.

Por lo que respecta a la penalidad el precepto comentado esta-
blece la pena de prisién de uno a cinco afios y multa de doce a vein-
ticuatro meses fijandose la superior en grado, por razones evidentes,

(19) MESTRE DELGADO, E., «Delitos relativos al mercado y a los consumido-
res», en LAMARCA PEREZ, C. (et al.) Derecho penal, parte especial, ed. Colex
(Madrid, 2011), p. 387.

(20) Diccionario de la lengua espafiola, ed. Espasa, 22.* edicion, Vol. I, 2001.
Voz detraer, 1.* acepcion.

(21) MESTRE DELGADO, E., «Delitos relativos...», op. cit, p. 387.

(22) Ibidem. En la misma linea MuNoz CONDE, F., Derecho penal, parte
especial, ed. Tirant lo Blanch (Valencia, 2010), p. 509, al referirse a alimentos y
medicamentos.
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si el hecho se realiza en situaciones de grave necesidad o catastréfi-
cas; la agravacién supondria una pena de prisién de 5 afios y un dia
a 7 afios y seis meses y una pena de multa de 24 a 36 meses. Por lo
que respecta a la persona juridica, y en coherencia con lo establecido
en el articulo 288.1.11, puede establecerse una pena de multa de uno
a tres anos.

Por ultimo, resaltar que para poder proceder por este delito es
necesaria la denuncia de la persona agraviada o de sus representantes
legales configurandose como un delito semipublico si bien, y esto serd
lo més habitual, no serd precisa la denuncia referida cuando la comi-
sién del delito afecte a los intereses generales o a una pluralidad de
personas, todo ello a tenor de lo dispuesto en el articulo 287.2 del
Cédigo penal.

De nuevo y tras el andlisis del precepto que comentamos corres-
ponde entonces, tal y como nos comprometimos al inicio de este tra-
bajo, determinar si alguno de los comportamientos que habitualmente
son considerados como cérteles puede subsumirse en el delito de
detraccién de materias primas o productos de primera necesidad.

En este sentido creo que, a modo de conclusién, no hay especiales
problemas en considerar posible esa subsuncién si el acuerdo o prac-
tica concertada para fijar precios de compra y de venta estriba precisa-
mente en retirar determinados productos del mercado (materias primas
o productos de primera necesidad) para lograr la consecuente y nor-
mal subida de precios al reducirse la oferta (23). No obstante nos
encontramos ante una conducta muy especifica que, por ello, muy
poco va a contribuir en la prevencioén de los cérteles.

2.b.3) DE LA ALTERACION PERSONAL DE LOS PRECIOS (art. 284.1.°)

Establece el articulo 284.1.°, también bajo la ribrica de los delitos
relativos al mercado y a los consumidores que «se impondrd la pena
de prision de seis meses a dos afios o multa de doce a veinticuatro
meses a los que: 1.° Empleando violencia, amenaza o engafio, inten-
taren alterar los precios que hubieren de resultar de la libre concurren-
cia de productos, mercancias, titulos valores o instrumentos
financieros, servicios o cualesquiera otras cosas muebles o inmuebles

(23) Este acuerdo serd factible y posible siempre que, evidentemente, sea
rentable y en este sentido no genere el riesgo de entrada de nuevos competidores en el
mercado que aprovechen el desabastecimiento o que el beneficio por la subida de
precios no supere el perjuicio por dejar de ofrecer temporal y espacialmente esos
productos.
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que sean objeto de contratacidn, sin perjuicio de la pena que pudiere
corresponderles por otros delitos cometidos».

Por lo que respecta a la tipicidad objetiva del delito que nos ocupa,
y cuyo bien juridico protegido es el correcto funcionamiento del sis-
tema de formacion de los precios de los bienes objeto de contrata-
cién (24), debe resaltarse que la accidn tipica consiste en intentar
alterar los precios pero no de cualquier forma, sino a través de los
medios comisivos de la violencia, amenaza o engafio. Nos encontra-
mos por tanto ante un delito de mera actividad donde no se exige un
resultado especifico separado de la accién, por lo que solo son posi-
bles la consumacion y la tentativa inacabada. Dos son, pues, los extre-
mos que merecen comentario en relacién al comportamiento tipico:
los precios y los medios comisivos.

En cuanto a los primeros vaya por delante que, al no distinguirse
especificamente en el Cédigo penal, la alteracién puede consistir tanto
en una alteracion al alza como a la baja. Con el fin de perfilar adecua-
damente el tipo de precios al que se refiere el precepto cabe destacar,
siguiendo a GARCIA PABLOs (25), que los precios «pueden ir referidos
tanto al momento de la produccién como al de la comercializacién o
distribucién del bien o servicio. Y puede consistir lo mismo en una
fijacién directa que indirecta de los precios: afectando al precio mismo
de la cosa o incidiendo en sus componentes o en el de las materias
primas; en sus sustitutivos o accesorios...».

Igualmente, en cuanto a los precios, debe resaltarse que el pre-
cepto se refiere a precios libres es decir, que no serd aplicable el delito
que nos ocupa cuando los precios, de alguna manera, estdn sometidos
a control o a autorizacién administrativa (26). El Cédigo penal ante-
rior, en el articulo 541.1.°, si inclufa esta clase de precios, siendo desde
mi punto de vista poco adecuada la exclusién que realiza actualmente
el precepto que comentamos.

En cuanto a los medios comisivos resaltar que la violencia y las
amenazas debemos equipararlas a la vis fisica y psiquica, respectiva-
mente, y el engafio al propio del delito de estafa (27) es decir, cualquier
maquinacion o artimaiia susceptible de producir error en otro. Ademas,

(24) MESTRE DELGADO, E., op. cit., p. 356.

(25) Cit. por MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C., Derecho penal Econdmico y de la
empresa. Parte especial. Ed. Tirant lo Blanch, (Valencia, 2005), p. 288.

(26) Ibidem, p. 282, refiriéndose a precios autorizados, comunicados o de
vigilancia especial.

(27) Eneste sentido SANCHEZ ToMAs, J.M., «LLa manipulacién de los precios del
mercado» en ALVAREZ GARCIA, FJ. (dir), Derecho penal espaiiol, parte especial (I),
ed. Tirant lo Blanch (Valencia 2011), p. 635.
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en base al principio de intervencién minima, creo que deben tener la
entidad suficiente para conseguir una alteracion en los precios.

Continuando en sede de tipicidad objetiva, referir simplemente
que nos encontramos ante un delito comuin que, por tanto, puede ser
cometido por cualquiera, donde el sujeto de la accion, que no el sujeto
pasivo, puede ser «cualquiera que intervenga en el proceso de forma-
cién de los precios (productores, fabricantes, intermediarios,
consumidores...)» (28) y que el objeto de la accién son los precios
libres, en el sentido antes indicado, de productos, mercancias, titulos
valores o instrumentos financieros, servicios o cualesquiera otras
cosas muebles o inmuebles, que sean objeto de contratacion, listado
que debemos entender como meramente ejemplificativo pero, eso si,
excluyendo todo aquello que se encuentre fuera del comercio legal de
los hombres.

Por lo que respecta a la tipicidad subjetiva nos encontramos, de
nuevo y sin duda alguna, ante un delito exclusivamente doloso dados
los medios comisivos ya citados, la intencién expresa requerida por el
tipo y, desde luego, la inexistencia de cldusula especifica de punicién
imprudente.

En sede de antijuridicidad es inimaginable la aplicacién de alguna
causa de justificacién y en sede de imputabilidad, al menos tedrica-
mente aunque muy poco factibles, la minoria de edad, alteraciones
psiquicas, estados de intoxicacion o el error de prohibicién.

Por lo que respecta a las circunstancias modificativas de la respon-
sabilidad penal son factibles las atenuantes de confesion y de repara-
cién y las agravantes de precio, recompensa o promesa y la
reincidencia.

En cuanto a la autoria y participacién son aplicables las reglas
generales y no existe ningtin inconveniente especial en admitir todas y
cada una de las formas de participacién teniendo en cuenta la expresa
referencia a los medios comisivos de violencia, amenaza y engafio,
estando prevista, igualmente, la responsabilidad penal de personas
juridicas segun lo dispuesto en el articulo 288.

La penalidad establecida para el delito de alteracidn personal de
los precios es de seis meses a dos afios o multa de doce a veinticuatro
meses. Por lo que respecta a la persona juridica, y a tenor de lo dis-
puesto en el articulo 288.1.11, puede establecerse una pena de multa de
seis meses a dos afos.

(28) ESTEBAN MESTRE, E., op. cit., p. 357.
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Especial mencién merece en este articulo la cuestion referente a
los concursos, dada la referencia expresa que el precepto hace a la
pena que pudiere corresponderles por otros delitos cometidos.

En efecto, entiendo que los delitos que pudieran derivarse de la
violencia, amenaza o engafo (asi, por ejemplo, lesiones, coacciones,
amenazas o estafa), teniendo en cuenta que afectan a un bien juridico
muy diferente al tutelado en el articulo 284 que comentamos y donde
el sujeto pasivo es bien diferente, deben entrar en concurso medial con
el delito de alteracion personal de los precios.

Analizado el precepto que comentamos, es momento de determinar
si alguno de los comportamientos que habitualmente son considerados
como cérteles puede subsumirse en el delito de alteracién personal de
los precios previsto en el articulo 284.1.° del Cédigo penal.

Pues bien, concluyendo, no hay especiales problemas en conside-
rar posible esa subsuncidn si el acuerdo o prictica concertada para
fijar precios de compra y de venta se lleva a la préctica utilizando
alguno de los medios comisivos expresamente previstos es decir,
mediante violencia, amenaza o engaiio (29). No obstante lo que deba
entenderse, a titulo de ejemplo, por engaiio (30), puede impedir la
subsuncién en este precepto de numerosos supuestos de carteles y, en
consecuencia, dejar fuera de su dmbito de aplicacién supuestos verda-
deramente graves.

2.b.4) ALTERACION OPERATIVA DE PRECIOS (art. 284.3.°)

A tenor de lo dispuesto en el articulo 284.3.° del Cédigo penal,
«Se impondra la pena de prision de seis meses a dos afios o multa de
doce a veinticuatro meses a los que: Utilizando informacion privile-
giada, realizaren transacciones o dieren 6érdenes de operacion suscep-
tibles de proporcionar indicios engafiosos sobre la oferta, la demanda
o el precio de valores o instrumentos financieros, o se aseguraren uti-
lizando la misma informacién, por si o en concierto con otros, una
posicion dominante en el mercado de dichos valores o instrumentos
con la finalidad de fijar sus precios en niveles anormales o artificiales.

(29) Pudiera servir de ejemplo el caso enjuiciado por la Sentencia del Tribu-
nal Supremo de 2 de octubre de 1979, en el que un colectivo de panaderos traté de
forzar una alteracion de precios mediante la practica concertada de disminuir su
peso en un 30 %.

(30)  Si, como entiende la mejor Doctrina, debe reconducirse al entendimiento
que del mismo se hace en la estafa, no serd facil argumentar un error en, por ejemplo,
el consumidor u otro competidor derivado directamente de una maquinacién por parte
del cartelista/s.
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En todo caso se impondra la pena de inhabilitacién de uno a dos
aflos para intervenir en el mercado financiero como actor, agente o
mediador o informador».

El articulo acabado de resefiar no es, ni mds ni menos, que la
incorporacién al Derecho interno de lo dispuesto en la Directiva
2003/06/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 28 de enero
de 2003 sobre operaciones con informacion privilegiada y la manipu-
lacion del mercado. En efecto, el articulo 1.2 de dicha Directiva esta-
blece que «A efectos de la presente Directiva, se entenderd por
manipulacién de mercado las transacciones u 6rdenes para realizar
operaciones |[...] que aseguren, por medio de una persona o de varias
personas que actiien de manera concertada, el precio de uno o varios
instrumentos financieros en un nivel anormal o artificial, a menos que
la persona que hubiese efectuado las transacciones o emitido las 6rde-
nes para realizar operaciones demuestre la legitimidad de sus razones
y que éstas se ajustan a las practicas de mercado aceptadas en el mer-
cado regulado de que se trate».

Por lo que respecta a la tipicidad objetiva y en relacidn con el
objeto del presente trabajo, debemos destacar como comportamiento
tipico el consistente en, utilizando informacién privilegiada y con el
fin de fijar los precios de valores o instrumentos financieros en niveles
anormales o artificiales, asegurarse una posicion dominante en el mer-
cado de dichos objetos financieros, todo ello por si solo o en concierto
con otros.

Segtin un importante sector doctrinal (31) nos encontramos tam-
bién en este caso ante un delito de mera actividad en cuanto no se
exige un resultado separado de la accion si bien no resulta tan claro
como en los comportamientos analizados mds arriba, pues considero
que el precepto que ahora comentamos exige, al menos, el asegura-
miento de una posicién dominante en el mercado que bien podia no
tenerse antes.

Nos encontramos de nuevo, técnicamente, ante un delito comun, si
bien el propio significado de alguno de los elementos del tipo res-
tringe, de hecho, el circulo de potenciales autores.

En este sentido y continuando en sede de tipicidad objetiva, con el
fin de aclarar algunos elementos del tipo, debemos entender por infor-
macion privilegiada aquella «informacién de caricter concreto, no
publicada, que es conocida por un circulo reducido de personas, que

(31) Eneste sentido MESTRE DELGADO, E., op. cit., p. 360, y SANCHEZ TOMAS,
J. M, op. cit., p. 641.
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tiene capacidad para influir en los precios de cualquier bien o servicio,
y que el autor conoce por cualquier medio» (32).

Igualmente, la exigencia tipica de asegurarse una posicién domi-
nante en el mercado queda colmada bien porque se mantiene la que ya
se tiene o bien porque, como consecuencia del uso de esa informacion
privilegiada, se accede a una posicioén de tal caricter.

Por dltimo, en cuanto a los precios en niveles anormales o artifi-
ciales, cabe preguntarse si la finalidad que exige el tipo debe estar
encaminada a mantener dichos niveles en el tiempo o basta, simple-
mente, con que en algiin momento hayan alcanzado dichos niveles.
Pues bien, para contestar a esa pregunta, nada mejor que acudir a la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas
que en sentencia de 7 de julio de 2011 (33) declaré expresamente que,
«para que pueda considerarse que el precio de uno o de varios instru-
mentos financieros se ha fijado a un nivel anormal o artificial, no se
exige que ese precio se mantenga en un nivel anormal o artificial mas
alla de un cierto tiempo» es decir, basta con que en algiin momento se
haya alcanzado ese nivel.

Por lo que respecta al tipo subjetivo una vez mds nos encontramos
ante una conducta dolosa en la que, ademads del dolo genérico, se
exige una finalidad concreta cual es fijar los precios de los instrumen-
tos financieros que cita en niveles anormales o artificiales.

En sede de antijuridicidad y al contrario de lo que ocurre con el
resto de delitos que hemos comentado, puede ser imaginable la del
cumplimiento de un deber o ejercicio legitimo de un derecho, oficio o
cargo toda vez que la propia Directiva 2003/06/CE ya mencionada,
recoge expresamente en su articulo 1.2 que no se considerard una
manipulacién del mercado siempre que el autor «demuestre la legiti-
midad de sus razones y que éstas se ajustan a las practicas de mercado
aceptadas en el mercado regulado de que se trate».

Por lo que respecta a la imputabilidad, no son imaginables ninguna
de las causas de inimputabilidad previstas en el Cédigo penal salvo, al
menos tedricamente, el error de prohibicién en su modalidad vencible.

Por lo que respecta a las circunstancias modificativas de la respon-
sabilidad penal son factibles las atenuantes de confesion y de repara-
cién y las agravantes de precio, recompensa o promesa y la
reincidencia.

(32) BRAGE CENDAN, S. Los delitos de alteracion de precios. Especial atencion
alos articulos 262, 281 y 284 del Cédigo penal. Ed. Comares (Granada, 2001), p. 232.

(33) Sentencia derivada de la peticién de decision prejudicial planteada por el
College van Beropep voor het Bedrijfsleven (Paises Bajos).

ADPCP, VOL. LXYV, 2012



¢ Es posible sancionar penalmente los cdrteles... 243

En cuanto a la autoria y participacién son aplicables las reglas
generales destacando en este caso expresamente la posibilidad de la
coautoria dado que el propio tipo penal se refiere expresamente a la
realizacion «por si o en concierto con otros», férmula quizas superflua
precisamente por la posibilidad de aplicacién, sin mds, de la cldusula
general de la coautoria del articulo 28 del Cédigo penal. Destacar
igualmente, una vez mads, la responsabilidad penal de personas juridi-
cas segun lo dispuesto en el articulo 288.

La penalidad establecida para el delito de alteracién personal de
los precios es de seis meses a dos afios o multa de doce a veinticuatro
meses, previéndose expresamente para este delito la pena de inhabili-
tacién de uno a dos afios para intervenir en el mercado financiero
como actor, agente, mediador o informador. Por lo que respecta a la
persona juridica, y a tenor de lo dispuesto en el articulo 288.1.1I,
puede establecerse una pena de multa de seis meses a dos afios.

En cuanto a las relaciones concursales, merece destacarse la posi-
bilidad de concurso con el delito previsto en el articulo 285 del Cédigo
penal segun el cual «Quien de forma directa o por persona interpuesta
usare de alguna informacién relevante para la cotizacién de cualquier
clase de valores o instrumentos negociados en algiin mercado organi-
zado, oficial o reconocido, a la que haya tenido acceso reservado con
ocasion del ejercicio de su actividad profesional o empresarial, o la
suministrare obteniendo para si o para un tercero un beneficio econé-
mico superior a 600.000 euros o causando un perjuicio de idéntica
cantidad, serd castigado con la pena de prisién de uno a cuatro afios,
multa del tanto al triplo del beneficio obtenido o favorecido e inhabi-
litacion especial para el ejercicio de la profesién o actividad de dos a
cinco afios».

Pues bien, el problema concursal podra plantearse cuando el
autor del delito previsto y penado en el articulo 285 pretenda con su
actuacion, ademads, fijar los precios en niveles anormales o artificia-
les. En mi opinidn, el concurso planteado debe resolverse como un
concurso, seguramente ideal, de delitos y no como un concurso apa-
rente de normas o concurso de leyes (34) pues, a pesar de la identi-
dad de bienes juridicos protegidos, el dmbito de afectacién es
diferente, ya que en el 285 puede causarse un perjuicio a determi-
nado nimero de personas mientras que en el 284.3 no se trata de
personas determinadas sino del propio mercado y de asegurarse una
posiciéon dominante en el mismo.

(34) Aprecia concurso de normas o leyes, a favor del 285, SANCHEZ ToMAs,
J.M., op. cit., p. 641.
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Siguiendo el esquema utilizado en los delitos analizados con ante-
rioridad es momento ya, tras el estudio realizado del precepto que nos
ocupa, de determinar si alguna conducta de las tenidas normalmente
como cartel puede o no subsumirse en el delito tipificado en el apar-
tado 3.° del articulo 284 del Cédigo penal.

En este sentido creo que nada impide esa subsuncién, pues el
acuerdo o préctica concertada propia de un cértel tiene su reflejo en la
expresion tipica «concierto con otros», la finalidad habitual del acuerdo
colusorio de fijar precios tiene su paralelo en el elemento subjetivo
tipico de «fijar sus precios en niveles anormales o artificiales» y, es mas,
la finalidad de repartir mercados, que también esta presente en varios
acuerdos considerados como cérteles, no plantea problema de ningin
tipo para identificarse con la «posicién dominante en el mercado» a la
que alude el precepto penal. Todo ello sin olvidar, por supuesto, que en
el contexto y en la ejecucién del acuerdo o practica concertada se esté
utilizando informacién considerada como privilegiada (35).

3. OPCIONES DE FUTURO EN LA REPRESION PENAL DE
LOS CARTELES EN ESPANA

Como ya se adelant6 en la introduccién de este trabajo y tras ana-
lizar en qué tipos delictivos vigentes pueden subsumirse las conductas
que habitualmente son consideradas constitutivas de carteles, corres-
ponde ahora reflexionar sobre la necesidad o no de su persecucion
penal y, en su caso, sentar los principios, instituciones y reglas de
juego que no debiera olvidar una futura ordenacion al respecto.

En este sentido y para responder a la cuestién de si es necesaria o
no la criminalizacién de los cérteles, hemos de partir del principio de
proteccion exclusiva de bienes juridicos que le estd encomendado al
Derecho penal. Asi, el Derecho punitivo debe responder exclusiva-

(35) Sibien el sector no es el previsto en el articulo 284 (valores o instrumentos
financieros) no son pocos los casos de cérteles en los que se ha tratado con informacién
sensible, por lo que en algiin momento podria darse también en el sector financiero.
Como nos muestra CORTI VARELA, J., «Tipologia de cdrteles: un estudio de los 20
casos resueltos por la CNC» pp. 21 y ss, en Peluqueria profesional (Resolucién de 2
de marzo de 2011), las empresas implicadas se intercambiaron datos comerciales de
cardcter sensible que les permitié conocer la politica de precios de la competencia,
coordinarse y mantener, precisamente, la posiciéon de dominio en el mercado. O en
Asfaltos (Resolucion de 26 de octubre de 2011) donde hubo intercambio de
informacion sensible sobre obras y clientes. El trabajo citado se enmarca dentro del
Proyecto de Investigacién DER2011-27249 «Acuerdos restrictivos de la competencia:
la lucha contra los cérteles duros en Espafia. Prevencion, deteccidn, prueba y sancion».
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mente ante los ataques a los bienes juridicos mds importantes y de
mayor trascendencia social, ya sean estos individuales o colectivos.
La pregunta inmediata es obligada ;qué se trata de proteger con la
criminalizacién de los carteles?

Al respecto podemos acudir a dos definiciones de cérteles que nos
arrojardn algo de luz en este sentido. Asi, el Consejo, en la resolu-
cion (36) sobre Peluqueria Profesional consider6é que «Es una cuerdo
entre competidores, que por la propia 16gica de su cardcter fraudulento
para otros competidores, los consumidores y para el interés general, se
hace con ocultacién y que tiene por finalidad afectar al mercado de
cualquiera de las formas posibles, pero siempre buscando el beneficio
de los cartelistas y en detrimento del interés general» (E.D. 7.°).

Por su parte, la Direccién General de la Competencia (DGCOMP),
se refiri a los carteles como «Acuerdo entre empresas competidoras
destinado a limitar o eliminar la competencia entre ellas, con objeto
de aumentar los precios y los beneficios de las empresas participantes,
sin producir ninguna ventaja compensatoria objetiva. En la practica,
esto suele hacerse fijando los precios, limitando la produccion, repar-
tiendo los mercados, asignando clientes o territorios, coludiendo en
los procedimientos de licitacién o combinando varias de estas restric-
ciones especificas. Los cdrteles son perjudiciales para los consumido-
res y la sociedad en su conjunto debido a que las empresas
participantes aplican precios mds altos (y obtienen mayores benefi-
cios) que en un mercado competitivo».

Pues bien, baste con atenerse a estas definiciones emanadas de
importantes organismos en materia de competencia y, especialmente a
lo destacado en letra cursiva, para darse cuenta que el objeto de pro-
teccidn de cualquier legislaciéon que pretenda proscribir los cérteles es
esencial, fundamental y de gran importancia e interés en cualquier
sociedad que se precie: los consumidores, otros competidores, la
sociedad o el interés general, materializado en el buen funcionamiento
del mercado, son elementos que por si solos justifican sobradamente
la necesidad y conveniencia de una proteccién penal frente a practicas
colusorias como los cérteles que tiene como consecuencia el ataque a
los elementos relacionados. Por tanto podemos concluir que, en cohe-
rencia con el principio de proteccién exclusiva de bienes juridicos, la
criminalizacién de los cérteles es necesaria (37) y estd plenamente
justificada.

(36) Resolucién de 2 de marzo de 2011.

(37) GONzALEZ-CUELLAR SERRANO, N. «;Criminalizacién de las practicas
restrictivas de la competencia? Los cdrteles ante la Justicia penal» en SERRANO-
PIEDECASAS FERNANDEZ, J.R. (Coord), Cuestiones actuales de Derecho penal
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Dicho lo anterior, no obstante, hay que prestar atencién a dos rea-
lidades: asi, debemos tener en cuenta que «la politica de represion
especializada contra los carteles, singularizada respecto de la reali-
zada contra las demds précticas antitrust, es relativamente reciente y
se halla especialmente vinculada al desarrollo de una politica de cle-
mencia que se ha configurado como un instrumento de especial
utilidad» (38). En el mismo sentido, «el desarrollo de la politica de
clemencia ha impulsado no solo la creacién de unidades especializa-
das en la lucha contra los cérteles, sino que se haya incrementado
notablemente el éxito en su deteccidn y sancién» (39).

Estas dos afirmaciones, que nos ponen de manifiesto la existencia
de una maquinaria administrativa incipiente a la vez que efectiva,
entronca directamente con otro de los principios basicos y fundamen-
tales que deben orientar toda politica criminal y que es el principio de
intervencién minima. Segun este principio, el Derecho penal solo
debe actuar en aquellos casos en los que han resultado o resultan insu-
ficientes otras ramas del ordenamiento juridico (normalmente el Dere-
cho administrativo sancionador o el civil). Pues bien, si los mecanismos
administrativos funcionan y estdn dando sus frutos ello debe ser con-
siderado para modular el alcance de esa intervencién penal que, ya
hemos dicho, es no obstante necesaria y conveniente.

Y en este contexto, en coherencia con lo acabado de expresar, la
criminalizacién de los cérteles en el futuro no debe dejar de lado ni
olvidar algunas directrices esenciales (40). Asi, en primer lugar, y tras
el andlisis realizado de cada uno de los tipos delictivos estudiados,
considero que seria necesario incluir en el Cédigo penal una seccidn,
capitulo o tipos especificos dedicados a los carteles. Y ello es asi por-
que los delitos a los que nos hemos venido refiriendo en este trabajo,
o bien no permiten o dificultan subsumir comportamientos constituti-
vos de carteles (articulo 262 y 284.1.°) o se refieren a conductas muy

economico, ed. Colex (Madrid, 2008), pp. 308 y ss., destaca el efecto disuasorio de la
conminacién penal, el reproche que implica y la mayor eficacia de la misma al
favorecer delaciones y enriquecer los medios de prueba como razones para
criminalizar este tipo de conductas.

(38) RODRIGUEZ MINGUEZ, J.A., «Autoridades responsables de la lucha contra
los carteles en Espaifia (divisién de poderes y funciones con la U.E, reparto interno de
las CC.AA., aplicacién administrativa-judicial, dotaciéon de recursos humanos y
materiales)» p.3, enmarcado dentro del Proyecto de Investigacién DER2011-27249
«Acuerdos restrictivos de la competencia: la lucha contra los cérteles duros en Espaiia.
Prevencion, deteccién, prueba y sancién».

(39) Ibidem, p. 13.

(40) GonNzALEZ-CUELLAR SERRANO, N., op. cit., pp. 319 ss., ofrece unas
pautas para la configuracién tipica del hecho constitutivo de delito contra la
competencia.
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concretas y muy poco probables en la practica (281 y 284.3.°), por lo
que suponen una débil e ineficaz respuesta a unos comportamientos
(los cérteles) para los que, desde luego, no fueron creados cuando se
redactaron.

En segundo lugar considero que una nueva regulacion deberia
dejar suficientemente claras las fronteras entre el Derecho de la com-
petencia o el Derecho administrativo y el Derecho penal. En este sen-
tido, por ejemplo, deberian considerarse las formas o medios de
comision, la penalizacién de aquellos acuerdos que tuvieran un caric-
ter mds o menos secreto pues, por su caricter oculto, justificarian un
mayor reproche de culpabilidad, las dimensiones (geograficas, econo-
micas, estructurales..), etc.

En tercer lugar y también como propuesta de futuro, estimo que
una potencial y futura regulacion deberia integrar tipos que adoptaran
la configuracién de delitos de resultado de lesion y no elevar a la cate-
goria de delito consumado lo que, realmente, es mds proximo a una
forma imperfecta de ejecucion (tentativa acabada o inacabada). Asi, se
justificaria un aumento de la pena de prisiéon minima superior a dos
afos, por lo que el carécter disuasorio de la pena aumentaria, maxime
en este tipo de delitos que puede encuadrarse dentro de los delitos
econdmicos.

Por dltimo y en cuarto lugar, no podemos cerrar el presente trabajo
sin referirnos al tratamiento y a las conexiones que la incipiente y
valiosa politica de clemencia debe tener en el ordenamiento juridico
penal. En este sentido cabe preguntarse si la solicitud de clemencia
debiera tener alguna consecuencia en la responsabilidad penal del
infractor.

Pues bien, a priori, son varias las opciones que se plantean acerca del
tratamiento penal de la solicitud de clemencia: asi, podria considerarse la
atenuacion de responsabilidad por la via del articulo 21.5 estimando que
tal actitud podria equipararse, en los términos del precepto acabado de
citar, con disminuir los efectos del delito.

Otra opcidn podria ser plantearlo como una excusa absolutoria, al
estilo de la regularizacién prevista para los delitos contra la Hacienda
Publica y la Seguridad Social (articulos 305.4 y siguientes del Cédigo
penal), que exime de responsabilidad penal al que regulariza sus deu-
das antes de iniciarse frente al defraudador actuaciones administrati-
vas de comprobacidn o, en su defecto, antes de que se dirija contra él
querella o denuncia.

Por dltimo, podria ser aplicable a la actuacién que venimos comen-
tando la atenuante del articulo 21.4 del Cédigo penal consistente en
«haber procedido el culpable, antes de conocer que el procedimiento
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judicial se dirige contra €l, a confesar la infraccién a las autoridades»
bien como tal o bien como atenuante analdgica del articulo 21.7.

En mi opinidn, quizds la excusa absolutoria sea la méds adecuada
pues, de lo contrario, probablemente los efectos sobre la politica de
clemencia serfan muy perjudiciales ya que serian reducidas las solici-
tudes de clemencia por el miedo a las consecuencias penales (inclui-
das inhabilitaciones).

4. CONCLUSIONES

Dejando de lado todos aquellos comportamientos accesorios o ins-
trumentales al fin del cartel que por si solos no constituyen una prac-
tica anticompetitiva y que, muy posiblemente, si puedan constituir
algtn tipo delictivo (por ejemplo falsificaciones documentales, delitos
societarios, relativos a secretos de empresa, etc.), alguno de los com-
portamientos normalmente considerados como cértel, principalmente
los mds habituales tendentes a alterar los precios podrian, a priori,
encajar en los tipos delictivos de alteracién de precios en concursos y
subastas publicas (art. 262 Cédigo penal), desabastecimiento de mate-
rias primas o productos de primera necesidad con el fin de alterar los
precios (art. 281), alteracion personal de precios y alteracién operativa
de los mismos (art. 284.1.°y 3.°).

No obstante, y por lo que respecta a la alteracién de precios en con-
cursos y subastas publicas, la mencion expresa en el tipo penal al «pre-
cio del remate», relacionado con las subastas y no con los concursos
que es donde, en su caso, actiian principalmente los cérteles, impide
subsumir el acuerdo o prictica concertada para pujar fraudulentamente
en el delito de alteracion de precios en concursos y subastas.

Por su parte no hay especiales problemas en considerar subsumible
un acuerdo o préctica concertada para fijar precios de compra o venta en
el delito tipificado en el articulo 281 del Cédigo penal si ese acuerdo o
practica estriba precisamente en retirar determinados productos del
mercado (materias primas o productos de primera necesidad) para
lograr la consecuente y normal subida de precios al reducirse la oferta.
Sin embargo, nos encontramos ante una conducta muy especifica que,
por ello, muy poco va a contribuir en la prevencion de los cérteles.

En cuanto al delito de alteracion personal de los precios (articulo 284.1.°)
no hay tampoco especiales problemas en considerarlo de aplicacion si
el acuerdo o préctica concertada para fijar precios de compra y de
venta se lleva a la practica utilizando alguno de los medios comi-
sivos expresamente previstos en el tipo es decir, mediante violencia,
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amenaza o engafo. No obstante, lo que deba entenderse por engaiio
puede impedir la subsuncién en este precepto de numerosos supuestos
de cérteles y, en consecuencia, dejar fuera de su ambito de aplicacion
casos verdaderamente graves.

Por dltimo, un acuerdo o prictica concertada constitutivo de cértel
puede encajar sin esfuerzo en el delito de alteracién operativa de precios
tipificado en el articulo 284.3.° del Cédigo penal, pues el acuerdo o
préctica concertada propia de un cartel tiene su reflejo en la expresion
tipica «concierto con otros», la finalidad habitual del acuerdo colusorio
de fijar precios tiene su paralelo en el elemento subjetivo tipico de «fijar
sus precios en niveles anormales o artificiales» y, es mds, la finalidad de
repartir mercados, que también estd presente en varios acuerdos consi-
derados como carteles, no plantea problema de ningtn tipo para identi-
ficarse con la «posicién dominante en el mercado» a la que alude el
precepto penal. Todo ello sin olvidar, por supuesto, que en el contexto y
en la ejecucién del acuerdo o préctica concertada se esté utilizando
informacién considerada como privilegiada.

Por lo que respecta a la criminalizacién de los carteles en el futuro
y a la conveniencia o no de su persecucién penal, debemos concluir
que la misma es necesaria y estd plenamente justificada teniendo en
cuenta la trascendencia de los objetos y los bienes juridicos que se ven
afectados por este tipo de précticas.

Ademads, debiera incluirse en el Cédigo penal una seccién, capi-
tulo o tipos especificos dedicados a los cérteles pues los delitos a los
que nos hemos venido refiriendo en este trabajo, o bien no permiten o
dificultan subsumir comportamientos constitutivos de carteles (ar-
ticulo 262 y 284.1.°) o se refieren a conductas muy concretas y muy
poco probables en la practica (281 y 284.3.°), por lo que suponen una
débil e ineficaz respuesta a unos comportamientos (los cérteles) para
los que, desde luego, no fueron creados cuando se redactaron.

Por otro lado, lege ferenda debieran tenerse en cuenta una serie de
directrices orientadoras que conviene no perder de vista. Asi, deben
quedar nitidas las fronteras entre el Derecho de la competencia y el
Derecho penal, pudiendo considerarse como parametros diferenciadores,
a titulo de ejemplo, las formas o medios de comision, la penalizacién de
aquellos acuerdos que tuvieran un caricter mas o menos secreto pues,
por su caracter oculto, justificarfan un mayor reproche de culpabilidad,
las dimensiones (geograficas, econdmicas, estructurales...), etc.

Del mismo modo, una futura regulacion especifica, debe incluir
tipos penales que adopten la configuracién de delitos de resultado de
lesién y no elevar a la categoria de delito consumado lo que, real-
mente, es mds préximo a una forma imperfecta de ejecucion. De esta
forma, ademds, se justificaria un aumento de la pena de prisioén
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minima superior a dos afios lo que reforzaria la funcién de prevencién
general negativa de la intervencion penal.

Por dltimo, también como propuesta de futuro, y teniendo en
cuenta la importancia de la incipiente politica de clemencia, la solici-
tud de la misma debe tener alguna consecuencia en el tratamiento de
la responsabilidad penal del infractor, bien considerandola como una
forma de excusa absolutoria, lo que parece mas apropiado, o bien
como una atenuacién por la via de la atenuante de confesion del ar-
ticulo 21.4 del Cddigo penal o de la atenuante analdgica del 21.7 en
relacion con la mencionada de confesion.
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