XXI SEMINARIO
INTERUNIVERSITARIO
INTERNACIONAL DE
DERECHO PENAL

DERECHO PENAL GENERAL Y DE LA EMPRESA

Jueves 14- viernes 15/06/2018
AREA DE DERECHO PENAL UNIV. DE ALCALA / FUNDACION INTERNACIONAL DE CIENCIAS PENALES

RELACION SOBRE EL DEBATE DE LA PoNENCIA: DELITOS DE ALTERACION
DE PRECIOS EN EL MERCADO: UNA RECONSTRUCCION DEL BIEN
JURIDICO PROTEGIDO, de la Prof. D2. LINA MARIiA CARDONA CARDONA.

Jueves 14 de junio de 2018, 16:25 h.
Ponente: Prof. D2, LINA MARIA CARDONA CARDONA
Moderador: Prof. Dr. D2. MARIA ANGELES RUEDA MARTIN

Relator: Prof. D. Alfredo Alpaca Pérez

Fundacion
Internacional

éf\*% Universidad de Ciencias
0% de Al ol




Fundacién

Internacional

de Ciencias
Penales

XXI SEMINARIO INTERUNIVERSITARIO INTERNACIONALDE DERECHO PENAL | 2018

DELITOS DE ALTERACION DE PRECIOS EN EL MERCADO: UNA
RECONSTRUCCION DEL BIEN JURIDICO PROTEGIDO

Ponente: Prof. D2 Lina Maria Cardona Cardona. Investigadora Contratada
Predoctoral FPI. Universidad de Alcala, Espafiay Licenc. y Maestria en
Universidad EAFIT de Medellin, Colombia. Socia de la FICP
Moderador: Prof. Dr. D2, Maria Angeles Rueda Martin. Catedratica de Derecho Penal.
Universidad de Zaragoza, Espaiia. Socia de la FICP

Intervinientes en el debate: Profs. Dres. José Manuel Paredes Castafion, Mirentxu
Corcoy Bidasolo, Diego-Manuel Luzén Pefia, Raquel Roso Cafadillas y la Prof. D2,
Marta Pantaledn Diaz.

Relator: Prof. D. Alfredo Alpaca Pérez. Investigador predoctoral de la Universidad
de Ledn

Una vez concluida la ponencia de la Prof. D.2 Lina Maria Cardona Cardona, la Prof. Dr.
D2, Maria Angeles Rueda Martin declara abierto el debate y toma la palabra el Prof. Dr.
D. José Manuel Paredes Castafion quien, luego de felicitar a la ponente, formula algunas
apreciaciones sobre la presentacion. Paredes Castafion sefiala que alguna vez se ocupé
de investigar el delito analizado por la expositora. Sobre el caso de los mejilloneros,
expuesto por Cardona Cardona en su ponencia, afirma que se trata de un ataque a la
libre competencia, aunque de una dimension particular si se le compara con un caso
como el de Bankia. Paredes Castafion quiere decir que da la impresion de que la idea de
la jurisprudencia, por lo menos en el caso de los mejilloneros (el uso de la violencia o
las coacciones), es equiparado al caso de las coacciones laborales: solo hay que probar
el ataque en los casos de las huelgas o piquetes, solo hay que probar el ataque a la
libertad personal del trabajador (al que no se le deja entrar a trabajar) por que con eso ya
afectaria en general a los derechos de los trabajadores, por lo que ya no habria que
probar el impacto supraindividual del caso. Paredes Castafion dice que podria ser un
concurso de delitos (amenazas y otro delito) si hay dos bienes en juego. Asimismo,
Paredes Castafion dice que eso no parece funcionar para el resto de las modalidades
tipicas del 284 (tienen que ver con el engafio, informacion falsa, noticias falsas,
informacion inexacta, etc.). Paredes Castafién se pregunta si el hecho de que, por
ejemplo, afecte a un solo inversionista podria ser suficiente para aplicar el 284. Al
respecto, Paredes Castafidon pregunta: ¢No seria suficiente con la estafa? ;No hace falta

el impacto supraindividual para aplicar el delito del 284 CP? ;Qué es lo que se protege
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en el 284? Paredes Castafion sefiala que, si en algo tienen razon los funcionalistas (que
las funciones sociales se convierten automaticamente en objeto de proteccion del
Derecho penal), es en haber puesto de manifiesto que los bienes juridicos se traducen en
expectativas de comportamiento o patrones de comportamiento. Por esto, hablando del
engafio, ;esto en qué se traduce? Se traduce en algunos casos, por disposiciones legales
(Ley del Mercado de Valores), en otras, por usos del mercado, un determinado sujeto
que accede al mercado para comprar o invertir, espera que le revelen cierta informacién
0 que no se la transmitan. Cuando se quebranta una expectativa es cuando surge un
problema. Se trata, en opinion de Paredes Castafion, de un problema para el sistema. En
esa linea, Paredes Castafion se muestra de acuerdo con la expositora con respecto a que,
en general, el problema no es la definicion del bien juridico, sino en la determinacion de
la circunstancia en la que se traduce ese bien juridico. Finalmente, Paredes Castafion
realiza dos Ultimas observaciones. Primero, Paredes Castafion no considera que sea un
asunto al que haya que dedicar tanta atencion el referido a la determinacion de si se trata
de un bien individual o supraindividual: él considera que todos los bienes juridicos, en
caso de ser adecuadamente definidos, son lo mismo (estado de cosas valioso). Por
ultimo, en cuanto a la sociologia, Paredes Castafibn menciona también que es
importante tener en cuenta a la economia, pues el delito del 284 CP no se puede
entender sin atender sin tomar en cuenta la estructura de los mercados: no es lo mismo
un mercado oligopolista que un mercado de competencia. Las expectativas son
diferentes en cada uno de estos ambitos. Ante los comentarios formulados por Paredes
Castafion, Cardona Cardona considera que es necesario, en primer lugar, distinguir entre
el mercado de productos y servicios (como un mercado basico) y el mercado de valores.
Por lo tanto, considera que es un error incluir en el delito materia de anélisis a las
acciones en el primer mercado. En segundo lugar, la ponente coincide con Paredes
Castafion sobre lo referido al bien juridico, pues independientemente de que se trate de
un bien individual o colectivo, piensa que es posible reconocer dos manifestaciones en

el mismo interés susceptible de proteccion juridico-penal.

Toma la palabra la Prof. Dr. D2 Mirentxu Corcoy, quien felicita a la expositora y sefiala
que el articulo que esta comenta, desde su punto de vista, parece ser un articulo que se
ha quedado anticuado, pues, hoy en dia, la violencia o intimidacién no son precisamente
caracteristicas de los hechos que podrian encajar en este delito. En ese sentido, sefiala

que se trata de un precepto en el que el primer apartado no tiene nada que ver con los
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demas: son mercados diferentes y las conductas tipicas son diferentes. Hay, ademas,
otro punto que, segun Corcoy Bidasolo, hay que considerar: la pena es totalmente
desproporcionada, ya que es menor gque las amenazas, cuando aqui se estd ante un delito
complejo (Corcoy Bidasolo apunta, en esa linea, que se trata de un concurso de leyes y
no de delitos). Por esto, Corcoy Bidasolo sefiala que se trata de un delito complejo que
incluye las amenazas mas lo que sea en el mercado, por tanto, la pena tendria que ser
superior. Parece ser, segun Corcoy Bidasolo, que el legislador ha olvidado, en este tipo
penal, que el nucleo de la lesividad radica en la evitacion de la competencia (lo que
supone entender a esta como un interés susceptible de proteccion, en la medida que se
trata de una circunstancia que en ultima instancia favorece al consumidor). Esto es lo
que, en su opinion, se obvia totalmente en este delito y con el delito de corrupcién en
los negocios. Corcoy Bidasolo agrega ademéas que en este delito se realiza una
interpretacion (del mercado y de la competencia) absolutamente opuesta a la que se
realiza en el Derecho mercantil, areas juridicas en las que tendria que haber una
armonia. Corcoy Bidasolo finaliza su intervencién sefialando que también se encuentra
de acuerdo con lo sefialado por la ponente y por Paredes Castafion: que lo importante es
reconocer que el bien juridico es un estado de cosas valioso y merecedor de proteccion
juridico-penal, por lo que, si se considera que no debe ser protegido, es indiferente si se
trata de un bien individual o supraindividual (sefialando ademas que la idea de los
bienes juridicos mediatos le parece absolutamente trasnochada). La ponente agradece la
intervencion de Corcoy Bidasolo y sefiala que mas que el legislador pueda estar
anticuado (el articulo que analiza es de 1848 y a lo largo del tiempo ha cambiado muy
poco) o no, la cuestién a discutir radica, en su opinion, en el hecho de que los penalistas
no se encuentran en condiciones de hacer estudios de mercado y determinar cudndo una
conducta es anticompetitiva 0 no, por lo que, en opinion de Cardona Cardona, lo

recomendable podria ser dejar la determinacion de ello a otras areas del derecho.

Seguidamente toma la palabra la Prof. D2 Marta Pantaleon Diaz, quien después de
felicitar a la ponente, plantea algunas cuestiones. Primero, en el caso de los mejillones
(relatada por la ponente en su presentacion), en el que hay una afectacion clara a la
libertad individual de unos sujetos concretos ademas de la posible concurrencia de un
delito que abarque las consecuencias colectivas del hecho, como permite el tenor literal
del articulo 284 CP, con esa clausula final («sin perjuicio de la pena que pudiere

corresponderle por otro delitos cometidos») acabar con la conclusion (como se hace en



XXI SEMINARIO INTERUNIVERSITARIO INTERNACIONALDE DERECHO PENAL | 2018

la sentencia correspondiente) del concurso de leyes o directamente en la no apreciacion
del delito de amenazas o coacciones, esto es ¢se pude interpretar esa clausula de alguna
manera que no sea forzada y que permita llegar a una soluciéon que no imponga al
menos un concurso ideal? Segundo, sobre lo antes mencionado por Paredes Castafion,
sefiala Pantaleon Diaz que si el delito concibe como bien juridico (al menos en parte)
una dimension colectiva de la proteccion la competencia (mas alla de bienes juridicos
individuales implicados), deberia exigirse un contenido material minimo referido a una
idoneidad para alterar los precios en el mercado, en el mismo sentido que los delitos de
peligro abstracto. Pantalebn Diaz pregunta entonces si la ponente puede estar de
acuerdo con este planteamiento (en concreto: ¢con referencia a qué mercado?).
Finalmente, Pantaledn Diaz sefiala que le ha Ilamado la atencion que en un delito en el
que se piensa en un atentado contra la libre fijacién de precios de los productos, no
aparezca, en su tipificacion, tener nada que ver con las conductas que prohibe el derecho
administrativo sancionador con el que se protege la competencia, es decir, ¢donde estan
los acuerdos colusorios o el abuso de posicién dominante en el Cddigo Penal?. Por
tanto, Pantaleén Diaz pregunta si con este tipo delictivo no se protegen intereses que
estan ya en la estafa, coacciones, amenazas o extorsion, y se deja sin cubrir un mundo
qgue nos puede interesar mas desde el punto de vista de la competencia como bien
colectivo. Cardona Cardona responde sefialando que, respecto a la coletilla, da igual que
esté o que no esté, mostrando asi estar de acuerdo con Corcoy Bidasolo. Para Cardona
Cardona este caso se refiere a un concurso de leyes. Respecto a la idoneidad, Cardona
Cardona considera que, efectivamente, debe exigirse una minima idoneidad (en este
caso, para alterar los precios en el mercado). Mas bien, el problema es, en su opinién,
saber qué conducta es idonea para poner en peligro un mercado. En esto entraria en
juego, posiblemente, los alcances del propio sujeto activo: una conducta realizada en el
marco de una empresa con mucho poder podria ser considerada idonea aunque la misma
conducta, realizada por un microempresario, pueda no tener tal calidad. El problema
radica entonces en el cdmo determinar la idoneidad. Finalmente, Cardona Cardona
sefiala que lo referido a los acuerdos colusorios o los monopolios ya poseen una
regulacion administrativa. Cardona Cardona se reafirma en una idea que antes expuso:
las entidades que tienen una mayor experiencia en la comprension y tratamiento del
mercado poseen una mayor capacidad de actuar, aunque sea administrativamente. Si en
el Derecho penal se pretende abordar areas propias del mercado, entonces tendria que

recoger las herramientas necesarias y suficientes para hacerlo. Cardona Cardona sefiala
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que es mediante el «engafio» (en comision por omision), como elemento tipificado en el
delito, la via por donde algunos pretenden hacer ingresar a los carteles. Cardona
Cardona sefiala finalmente que mientras no se modifique el tipo delictivo, los supuestos

planteados por Pantaledn Diaz no podrian ser tratados por el mencionado tipo.

Seguidamente hace uso de la palabra el Prof. Dr. D. Diego Manuel Luzon Pefia, quien
sefiala que en los casos en los que sus doctorandos eligen como objeto de estudio un
delito propio de la Parte Especial del CP, la estructura de la investigacion es parecida
(antecedentes historicos, derecho comparado, bien juridico, analisis del tipo, iter
criminis, autoria y participacion, concursos, etc.). Sin embargo, Luzon Pefia considera
que no le parece apropiado que el bien juridico se analice aprioristicamente. Si bien
reconoce la importancia y las funciones del bien juridico (sistematica, interpretativa,
concursal, teleoldgica y politico-criminal), entonces pareceria correcto comenzar por
este concepto, pues arrojara luces sobre diversos temas (interpretacion del tipo, autoria 'y
participacion, estructura del delito, concursos de delitos o de leyes, etc.). Sin embargo,
Luzdn Pefa sefiala que para analizar el bien juridico no solo hay que recurrir a la
sociologia 0 a la economia, sino que también hay que pensar en la regulacion de los
tipos. Luzon Pefia sefiala que, lo que han comentado los intervinientes, le confirman sus
impresiones: en que estamos partiendo de apriorismos bastante grandes sobre lo que
puede ser el aspecto individual o supraindividual del bien juridico. Luzon Pefia entiende
que mirar al derecho positivo es «aburrido», mas adn cuando deja confuso o
insatisfecho al lector. En ese sentido, Luzdn Pefia recuerda que el delito abordado por la
ponente es el delito de alteracion de precios en el mercado. Al respecto, sefiala que el
delito del 284 CP, apartado primero, no es un delito de alteracion, esto es, de resultado.
Es un delito de emprendimiento, de consumacion anticipada. Por tanto, sefiala Luzon
Pefia que toda la discusion sobre si cuando concurre amenazas o violencia se trata de un
concurso de leyes o de delitos se resuelve con el parrafo que sefiala que «se castiga sin
perjuicio de la pena que pueda corresponder por otros delitos». Luzon Pefia afirma,
entonces, que el propio CP sefiala que en el caso del delito objeto de andlisis, de
concurrir otras circunstancias, se tratard de un concurso de delitos y no de leyes. Por
otro lado, Luzén Pefia sefiala que «no hay delito del 284 CP», sino que hay varias
circunstancias en el propio precepto, al haber como minimo tres apartados. La violencia,
la amenaza y el engafio estan contemplados (como formas de ataque) solo en el primer

apartado. Luzon Pefia destaca entonces que en los otros apartados ya hay conductas que
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revisten una mayor complejidad (difusion de noticias o rumores sobre datos econémicos
total o parcialmente falsos, en el segundo apartado, o la utilizacion de informacién
privilegiada, en el tercer apartado) para alterar los precios en el mercado de los titulos
valores o de los instrumentos financieros (que no dejan de ser delitos de alteracion de
precios en el mercado).

Por ultimo, Luzdn Pefia sostiene que, ademas del 284 CP, estdn los delitos de
corrupcién en los negocios, tipificado en el 266 bis CP (donde el nucleo del desvalor es
el soborno), y el tipificado en el articulo 262 CP referido a la alteracion de precios en
concursos y subastas publicas, que contempla formas especificas de ser cometido. En
materia de proteccion de mercado, entonces, hay que tener en cuenta todos los preceptos
antes mencionados. Luzon Pefia considera que la definicion de mercado puede ser (til
para determinar luego las practicas que representan una limitacion de la libre
concurrencia en el mercado. Por tanto, Luzdn Pefia aconseja a Cardona Cardona el
adentrarse no solo en un tipo delictivo, sino en todos, para asi tener una vision global de
la proteccion juridico-penal de la libre competencia en el Derecho penal espafiol y
determinar cuales son las formas de ataque (lesion o puesta en peligro). Luzén Pefia
sefiala seguidamente que para determinar el bien juridico protegido por un delito es
posible acudir a la jurisprudencia de algunos casos concretos, sin embargo, no considera
correcto cefiirse a unas pocas sentencias porque estas versan sobre una casuistica muy

concreta de alteraciones de precios (cada caso puede tener caracteristicas distintas).

Finalmente, toma la palabra la Prof. Dra. D2 Raquel Roso Cafadillas, quien sefiala que,
aunque exista una coletilla, hay que hacer el esfuerzo por interpretarla, principalmente,
en su opinidn, cuando haya que analizar los concursos, pues por esa via se podria
determinar si es un concurso de leyes o de delitos. Corcoy Bidasolo interviene
seguidamente para decir que no es que no haya tenido en cuenta la coletilla: esta puede
tener sentido en relacion con estafas, lesiones, dafios, etc., sin embargo, con las
amenazas si que parece dudoso, ya que la amenaza es un elemento del tipo y, por tanto,
segun Corcoy Bidasolo, hay que preguntarse hasta qué punto lo mismo haya que ser
considerado dos veces (sin incurrir en bis in idem). Corcoy Bidasolo sefiala que, en
general cuando hay concurso de leyes, frecuentemente se decide entre especialidad y
alternatividad, existiendo una contradiccion entre ellas: el Tribunal Supremo

generalmente se va por alternatividad cuando, segun Corcoy Bidasolo, deberia ir por
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especialidad. Finalmente, toma la palabra Luzon Pefia, quien sefiala que cuando un tipo
penal dice «el que mediante amenazas o intimidacion hace...» el tipo basico de
amenazas ya esta consumido o integrado (principio de consuncion) en un tipo mas
amplio, en este caso, el referido a presionar a terceros para alterar los precios y asi
afectar la competencia. Sin embargo, Luzdn Pefia sefiala que todas las amenazas no son
igual de graves (amenazas de muerte, por ejemplo). Estas clases de amenazas, que son
mas graves, mereceria ser castigada con el delito de amenazas graves (pues tiene un
desvalor propio y tal clase de amenaza no podria estar consumida o abarcada por el
desvalor del articulo 284 CP). Por lo tanto, segin Luzén Pefia, no habria un concurso
aparente de leyes, sino de delitos (concurso ideal de delitos, por ejemplo). Finalmente,
Cardona Cardona, como respuesta a lo sefialado por Roso Canadillas, sefiala que no
importaba la coletilla (puede estar o no estar), sino que habria determinar si es un
concurso de leyes o un concurso ideal de delitos.



