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Resumen

El uso de las vias penales es visto hoy por los tribunales internacio-
nales de proteccién de los derechos humanos como defensa eficaz
de los bienes juridicos cuya violacién afecta los derechos sociales.
Esos derechos son violados cuando hay préacticas perjudiciales a la
libre competencia, especialmente en la era de las llamadas big tech
(grandes empresas de tecnologia) que estdn siendo acusadas en varios
paises de formar un tipo de cartel, monopolizando los mercados y
limitando la competencia. Sin embargo, la eficacia de la persecucion
penal, en vista de las conductas de competencia desleal, no puede ver-
se comprometida en nombre de una supuesta eficiencia econdmica,
pues los conceptos no son necesariamente antagénicos. La respuesta
penal, como resultado de la afirmacién de la “proteccién del merca-
do” y también de la proteccion de los derechos difusos y de los dere-
chos humanos implicados, es una salida para la eficacia en la sancién
de dichas conductas.

Palabras clave: delitos contra la competencia, big fech, proteccion
penal de los bienes juridicos colectivos, mandatos de criminalizacién,
proteccién de derechos humanos, derecho penal.

Abstract

278

The use of criminal proceedings is now seen by international human
rights protection courts as an effective defense of legal assets whose
violation affects social rights. These rights are violated when harmful
practices to free competition occur, especially in the era of so-called
big tech companies. Large technology companies are being accused
in several countries of forming a type of cartel, monopolizing mar-
kets, and limiting competition. However, the effectiveness of crim-
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inal prosecution in view of unfair competition practices cannot be
compromised in the name of supposed economic efficiency, as these
concepts are not necessarily antagonistic. The criminal response, as
a result of asserting both “market protection” and the protection of
diffuse rights and the human rights involved, provides an avenue for
effectively sanctioning such behaviors.

Keywords: Antitrust crimes, Big Techs, Criminal Protection of dif-
fuse and collective rights, Human rights, criminal law protection.

Resumo

A utilizacdo do processo penal € vista hoje pelos tribunais internacio-
nais de prote¢do dos direitos humanos como uma defesa efetiva de
direitos juridicos cuja violagdo afeta os direitos sociais. Esses direitos
sdo violados quando ha préticas lesivas a livre concorréncia, princi-
palmente na era das chamadas “Big Techs” (grandes empresas de tec-
nologia). Grandes empresas de tecnologia estdao sendo acusadas em
vérios paises de formar uma espécie de cartel, monopolizando merca-
dos e limitando a concorréncia. No entanto, a eficdcia da persecucao
penal face as condutas de concorréncia desleal ndo pode ser compro-
metida em nome de uma suposta eficiéncia econémica, até porque os
conceitos ndo sdo necessariamente antagénicos. A resposta penal, em
decorréncia da afirmacdo da “prote¢do do mercado” e também da pro-
tecdo dos direitos difusos e dos direitos humanos envolvidos, é uma
saida para a eficacia na sancdo das referidas condutas.

Palavras-chave: Crimes contra a concorréncia, Big Techs, Tutela pe-

nal dos bens juridicos coletivos, Mandatos de criminalizagdo, Tutela
dos direitos humanos, direito penal
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INTRODUCCION

En el 2017, Facebook fue multado con 110 millones de euros por la
Unién Europea (UE) por proporcionar informacién engafiosa sobre su adqui-
sicion de WhatsApp en el 2014, lo que viol6 la ley antimonopolio de la UE.
La Comisién Europea dijo que impuso una multa a la empresa tecnolégica
para enviar un mensaje de que todas las empresas deben cumplir con las
reglas de competencia de la UE (Yun, 2017). Cuando Facebook se hizo cargo
del servicio de mensajeria de WhatsApp en el 2014, le habia dicho a la co-
mision que no podria ni seria capaz de combinar las cuentas de usuarios en
ambas plataformas, pero terminé haciendo exactamente eso. La Comisién
descubri6 que el equipo de Facebook sabia, en el 2014, que era técnicamente
posible vincular los nimeros de teléfono de WhatsApp con las identidades
de los usuarios de Facebook, a diferencia de las declaraciones publicas so-
bre la fusién (Comisién Europea, 2017). La multa podria haber sido mas del
doble del valor, ya que las autoridades europeas de proteccion de la libre
competencia pueden multar a las empresas que violan las reglasen el 1 % de
la facturacién anual, que para Facebook fue de 276 millones de délares en
el 2016 (Comisién Europea, 2004). Sin embargo, la Comision dijo que habia
tenido en cuenta la cooperacion de la empresa durante la investigacion.

El caso puede servir para ilustrar la necesidad de actualizar las reglas
de proteccion de la libre competencia en la era de las llamadas big tech
(grandes empresas de tecnologia), especialmente en el sentido de una mayor
proteccién de los derechos fundamentales frente al poder de los carteles.
Las grandes empresas de tecnologia han sido acusadas de formar un tipo de
organizacién que monopoliza los mercados y limita la competencia. Esto
resulta en una serie de violaciones de los derechos fundamentales, que van
desde la cuestion de la violacién de los datos personales, pasando por los
ataques contra defensores de los derechos humanos en Filipinas' y la vio-
lencia étnica en Etiopia,” hasta fomentar y multiplicar la difusion de noticias

1 Véase el caso de Maria Ressa, periodista y defensora de derechos humanos, reconocida a nivel
internacional, que ha hecho frente a las empresas de tecnologia, especialmente a las plataformas
de redes sociales como Facebook, por su papel en la propagacion de desinformacion y discursos
de odio (véase Leon, 2023).

2 En Etiopia, Facebook ha sido acusada de no hacer lo suficiente para moderar y eliminar el contenido
que incita a la violencia y el discurso de odio. Los criticos sostienen que la falta de moderacién
efectiva y la proliferacion de cuentas falsas y bots han permitido la difusién de desinformacién y
narrativas peligrosas que inflaman la violencia. Ademds, se ha sefialado que la escasa inversion
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falsas altamente perjudiciales para la democracia y la libertad de expresion.
Las meras sanciones administrativas antimonopolio aisladas, tomadas a ni-
vel nacional o regional, o incluso las leyes de proteccién de datos, no estan
demostrando ser suficientes para al menos inhibir las violaciones. La lucha
contra las violaciones a la libre competencia practicadas por las big tech solo
alcanzard una mayor efectividad si los Estados se unen en una estrategia
global, tomando en consideracién la proteccién de los derechos fundamen-
tales que estdn en juego. Esto se debe a que las big tech son responsables de
facilitar la violacién de los derechos humanos a nivel mundial y la desinfor-
macion y los ataques a la libertad de expresion en todo el mundo. La erosién
de la libertad de expresion es atin mds perjudicial, debido a que el modelo
de negocio que estas empresas comparten — recoleccién de informacién
personal para satisfacer a los anunciantes— es, desde el principio, una viola-
cibén de los derechos humanos en si misma. Las personas, en todo el mundo,
no pueden disfrutar de su derecho fundamental a la privacidad con las em-
presas absorbiendo sus datos de ubicacion, historial de bisqueda y otras ac-
tividades. En resumen, un nimero muy pequeiio de empresas tecnoldgicas
ejerce una influencia desmedida sobre nuestros derechos humanos en la era
digital, y esto necesita cambiar. Si una empresa controla un mercado y no
cuenta con competidores reales —producto de afios de précticas anticompe-
titivas—, tiene poco o ningin incentivo para preocuparse por las implicacio-
nes de los derechos humanos de sus politicas de moderacién de contenido,
préacticas de recopilacién de datos y otros. No importa cudn perjudicial sea
el impacto de las big tech en la sociedad en todo el mundo: estas empresas
saben que sus verdaderos clientes —los anunciantes— seguirdn regresan-
do. También saben que sus usuarios se quedardn, ya que efectivamente no
tienen a dénde ir. Sin competencia para desafiar a las big tech o normativa
que ofrezca una salida a sus practicas abusivas, no cambiaran sus métodos,
a menos que una regulacion global con sanciones efectivas termine con su
dominio. En este contexto, resulta imprescindible que la proteccién de los
derechos fundamentales afectados por la libre competencia se dé a través de
la penalizacién de las conductas. Después de todo, si el derecho penal tiene
el caricter de tltimo recurso, nada mds coherente que sea utilizado para
proteger los bienes juridicos fundamentales de las violaciones cometidas por

de estas empresas en medidas de seguridad y moderacion en idiomas locales ha contribuido a este
problema. En muchas ocasiones, la deteccion de contenido peligroso y daifiino se realiza de manera
insuficiente en idiomas como el amdrico, el idioma principal de Etiopia (véase Parmar, 2023).
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empresas que se unen para volverse cada vez mds fuertes, mientras que los
individuos, en el otro extremo, son cada vez mas vulnerables.

Por eso, el desarrollo del derecho penal comparado e internacional en
el escenario globalizado, que incluye la proteccién de los derechos huma-
nos, contribuye a la transformacién del derecho penal interno, evidenciando
que para enfrentar efectivamente las violaciones contra el orden econémico
es indispensable el uso de la via penal. Es cada vez mds innegable que para
proteger de forma eficaz los bienes juridicos cuya vulneracién alcanza a
los derechos sociales —afectados por conductas contra el orden econémico,
especialmente contra la libre competencia— se busca que los Estados tipifi-
quen penalmente y sancionen tales delitos en el &mbito penal. La obligacién
internacional de proteger el orden econdémico y la libre competencia como
resultado de la funcidn expansiva de los derechos fundamentales y humanos
es la base de esta necesidad de penalizar los actos que violan dichos dere-
chos. Un ejemplo es la posicion de la Conferencia de las Naciones Unidas
sobre Comercio y Desarrollo (UNCTAD), segun la cual la libre competencia
garantiza varios derechos difusos, como el derecho a la salud, los derechos
medioambientales, los derechos de los trabajadores y los nifios y los dere-
chos de los consumidores.

LA IMPORTANCIA DE LA PERSECUCION DE LOS DELITOS CONTRA
LA LIBRE COMPETENCIA EN UN MUNDO GLOBALIZADO

Uno de los efectos de la globalizacién es el intento paulatino de que
las diferentes culturas se inspiren, apoyen y cooperen entre si para dar res-
puestas adecuadas a los problemas que plantea la sociedad contemporanea.

A diferencia de los estudiosos de las disciplinas juridicas habituadas,
desde hace tiempo, a tratar con fuentes supranacionales, ain hoy encon-
tramos, entre los que se ocupan del derecho penal, una mayor tendencia al
aislamiento interno y autorreferencial, en una cautela a veces demasiado
prudente, ignorando las decisiones de los tribunales internacionales y las
discusiones doctrinales que se producen en los foros internacionales y ex-
tranjeros, como si los derechos humanos o fundamentales, base referencial
del derecho penal, no se debatieran tanto en el &mbito internacional como en
el derecho comparado. El didlogo entre los tribunales nacionales e interna-
cionales, entre los tribunales extranjeros y los nacionales en el &mbito penal
es mas escaso que en otros ambitos. En este articulo no se hace la distincién
realizada por parte de la doctrina conceptualizando los “derechos humanos”
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como los derechos establecidos por el derecho internacional en los tratados
y las normas internacionales, mientras que la expresion “derechos funda-
mentales” delimitaria aquellos derechos reconocidos y positivizados por el
derecho constitucional de un Estado concreto. Eso porque, como bien sefiala
De Carvalho Ramos (2020 ), la distincién pierde sentido en la actualidad,
una vez que la antigua separacion entre los derechos humanos (matriz inter-
nacional, sin mayor fuerza vinculante) y los derechos fundamentales (ma-
triz constitucional, con fuerza vinculante generada por el acceso al Poder
Judicial), en cuanto a los instrumentos de proteccidn, se diluye, ya que los
derechos humanos han pasado a contar también con la proteccién judicial
internacional. Ademds, varios de estos derechos previstos a nivel nacional
también se han proyectado a nivel internacional. Los derechos fundamen-
tales, por lo tanto, son un reflejo de los derechos humanos. Asi, una inter-
pretacion nacional de un determinado derecho puede confrontarse e incluso
corregirse internacionalmente (De Carvalho, 2020).

Lejos de debilitar la soberania de los Estados, la aceptacion y apli-
cacion de valores y principios universales y el reconocimiento del papel de
las organizaciones internacionales refuerzan el Estado de Derecho y la de-
mocracia, que son conceptos interconectados. El Estado de Derecho demo-
cratico se basa en principios fundamentales como la dignidad de la persona
humana, la igualdad ante la ley, la responsabilidad ante la ley y la separacién
de poderes.

De hecho, hay quienes sostienen que la creciente cooperacién e in-
terdependencia entre Estados provocaria la “relativizacion de la soberania”.
Pero la interaccion y la cooperacién entre Estados —de la que el ejemplo
mads profundo es la opcidn por la integraciéon econdmica y politica—, le-
jos de representar un debilitamiento o relativizacién de la soberania, puede
reforzar la propia independencia del Estado y su poder popular. La coope-
racion entre Estados no falta a la soberania de los implicados, que, en algu-
nos casos, tiene incluso rango constitucional, como, por ejemplo, en Brasil
(Republica Federativa de Brasil, 1988, art. 1, punto 1). En efecto, la coope-
racion implica un ejercicio de la soberania compartida por los Estados, es
decir, en lugar de una relativizacién de la soberania tenemos una soberania
compartida ampliada (Abade, 2013). En este contexto, la proliferacién de
Ordenes juridicos internacionales a nivel regional y global, més all4 de las
fronteras territoriales de los marcos constitucionales nacionales, ya ha con-
figurado un nuevo vocabulario teérico-juridico y politico que reconoce la
dindmica evolutiva de los 6rdenes normativos més alla del Estado. Giuliana
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Ziccardi (2008) llama al fenémeno derecho global, que seria un conjunto de
normas y principios que garantizan una aplicacién uniforme del derecho in-
ternacional en los sistemas juridicos estatales en el proceso de avance hacia
la construccién de un derecho global; esta verticalidad del sistema global
pretende resolver los problemas de coordinacién entre los distintos siste-
mas juridicos. La misma situacion es designada por Canotilho (2002) como
“constitucionalismo multinivel”, en el que el Estado soberano deja de ser un
referente constitucional y se hace necesaria la revision de las teorias cldsicas
y la construccién de un nuevo paradigma para la Teoria de la Constitucién
que se ajuste a la realidad que vive la sociedad mundial.

Asi, tanto el desarrollo del derecho penal comparado e internacional
como la jurisprudencia de los tribunales internacionales de derechos huma-
nos contribuyen a la transformacién del derecho penal interno.

Este es el reto que encontramos cuando se trata de la tutela penal del
orden econdmico — mads concretamente, en la tutela de la libre competencia
en este orden econémico—.

En primer lugar, conviene recordar que la determinacién de una con-
ducta como ilicita significa identificar dicha conducta como violatoria de
valores y bienes juridicos que el legislador —ya sea a nivel internacional o na-
cional— considera necesario proteger a través de una determinada norma. La
prohibicién de conductas contra la libre competencia (antitrust) mediante nor-
mas penales se justifica porque dichas conductas vulneran valores del orden
econdmico, constitucional y convencional. Vulneran bienes juridicos como la
libertad (de entrar, permanecer y salir del mercado), la igualdad (igualdad de
condiciones para desarrollar la actividad) y la equidad (en el sentido de que la
competencia en el mercado debera conducir a la mejora de los servicios ofre-
cidos al consumidor). La libertad de competencia se protegerd en la medida en
que mediante ella se obtengan beneficios a favor de la sociedad, siempre ba-
sados en la dignidad del ser humano, como fundamento y principio bédsico de
su existencia. Por eso, por ejemplo, en la Constitucién brasilefia el articulo 170
establece que el orden econdmico se fundamenta en la valoracién del trabajo
humano y la libre empresa, y tiene por objeto asegurar a todos una existencia
digna, segin los dictados de la justicia social (Reptblica Federativa de Brasil,
1988). Por lo tanto, se reflexiona aqui si siendo un bien juridico expresamente
establecido en los textos constitucionales como valor que se debe proteger, se
justifica su proteccion por el derecho penal.

El concepto de castigo penal como forma efectiva de reparacion de
las violaciones del bien juridico supraindividual constituye un importan-
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te desafio a la concepcion tradicional del derecho penal. En primer lugar,
implica dejar de concebir el derecho penal como un mero instrumento de
control social (Smanio, 2006; Zaffaroni y Pierangeli, 2010), originalmente
concebido para proteger los intereses juridicos de la convivencia social pa-
cifica (Jescheck y Weigend, 2000, p. 6; Prado, 2003, p. 68; Rodrigues, 1995).
Significa llegar a verlo como un mecanismo disefiado para la reparacion de
los derechos colectivos y la proteccién de los derechos. Se trata de abando-
nar la idea del derecho penal como un simple ius puniendi, como un derecho
del Estado, para abrazar la vision del derecho penal como una obligacién del
Estado de punir criminalmente determinadas conductas, tal y como han de-
cidido los Tribunales Internacionales de Derechos Humanos, especialmente
la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) a partir del des-
tacado caso Genie Lacayo: en este caso paradigmadtico la Corte IDH, de una
manera poco estudiada aiin en Brasil, reveld la existencia de un nuevo papel
para la victima en el proceso penal: el de exigir el castigo de los autores
de las violaciones de los derechos humanos sin que se exija la prueba del
interés material o la indemnizacién en el ambito civil (De Carvalho, 2019).

Se percibe entonces que el derecho penal, especialmente en los ul-
timos treinta afios, con el fortalecimiento de los tribunales internacionales
para la proteccion de los derechos humanos, al mismo tiempo que ha limi-
tado su dmbito de actuacion y despenalizando algunas conductas, en otros
casos ha ampliado su intervencion, reprimiendo nuevas conductas ahora
consideradas socialmente daiiinas, en lo que Jescheck y Weigend (2000) de-
nominan un “proceso dual”. Segtin los autores,

el inventario de bienes protegidos juridico-penalmente varia. En el
derecho penal reciente se da tanto la nueva incriminacién como la
descriminalizacién. Las alteraciones en la valoracién de los bienes
juridicos se expresan asimismo a través de los cambios en la aplica-
cidén de las sanciones (p. ).

Sin embargo, ese proceso no supone una contradiccion con el prin-
cipio de ultima ratio del derecho penal: el fendmeno de la nueva incrimi-
nacién de conductas se origina como consecuencia de la evolucién social,
hecho que debe reflejarse necesariamente en el ordenamiento juridico.

En el nuevo derecho penal, la tipificaciéon de conductas que ofenden
bienes juridicos colectivos es una exigencia del Estado democratico de de-
recho, que tiene como objetivo
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asegurar el ejercicio de los derechos sociales e individuales, la liber-
tad, la seguridad, el bienestar, el desarrollo, la igualdad y la justicia
como valores supremos de una sociedad fraterna, pluralista y sin pre-
juicios, fundada en la armonia social y comprometida, en el orden
interno e internacional, con la solucién pacifica de las controversias
(Republica Federativa de Brasil, 1988, predmbulo).

Asi, la proteccién penal de la competencia se inserta en el plantea-
miento contempordneo del Estado democratico de derecho que determina
la criminalizacién de estas conductas que vulneran los bienes juridicos co-
lectivos.

LA LIBRE COMPETENCIA COMO PARTE DE
LOS DERECHOS HUMANOS

Darr (2021) apunta que el derecho de la competencia interrelacionase
sin duda a los derechos humanos: sin embargo, mientras evita los derechos
humanos mas comunmente reconocidos, como el derecho a la salud o a la
alimentacion, estd anclado en otros, como el derecho a la propiedad y el de-
recho al comercio, y los refuerza a través de su aplicacién como el derecho
a la propiedad y el derecho al comercio.

De hecho, no se duda hoy de la subordinacién de la legislacion de
competencia al estindar de los derechos humanos —como se quedd claro
en los casos de la Unién Europea que involucra a Microsoft (Corte Europea,
2007) e Intel (Corte Europea, 2017), en los cuales se ve la aplicacién de la
legislacién antimonopolio de la UE no solo en las empresas europeas, sino
también con respecto a las empresas de todo el mundo que hacen negocios
en el mercado interior de la UE. En el caso de Intel, la Comisién fijé la
multa mas alta de la historia y, debido a las exigencias de la legislacién co-
munitaria sobre competencia, Microsoft e Intel tuvieron que modificar sus
operaciones de comercializacién dentro de la UE. Intel se quejd de la falta de
normas sobre derechos humanos, mientras que Microsoft se enfrentd a las
limitadas normas de la UE en materia de derechos de propiedad intelectual.
En los dos casos, las normas de derechos humanos aplicadas desafiaron los
tradicionales estindares de derechos de defensa (Weil3, 2022).

Mirando para el sistema interamericano, el derecho humano a la libre
competencia tendria el cardcter de los derechos econémicos, sociales, cultu-
rales y ambientales (DESCA), los cuales se han reconocido en distintos instru-
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mentos. Por ejemplo, la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
(caDH) se refiere a ellos en su articulo XXVI, en linea con su articulo 1. La
Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (DADH) los
contempla en los articulos x1 al Xvi, mientras que el Protocolo Adicional a la
Convencidon Americana sobre Derechos Humanos en materia de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales (Protocolo de San Salvador sobre Dere-
chos Sociales, Econémicos y Culturales) los reconoce en los articulos 1y 6
al 13. Otros instrumentos regionales, incluyendo la Carta de la Organizacién
de los Estados Americanos, también hacen referencias a 1os DESCA.

Esas normas tienen como objeto la bisqueda por la igualdad y pros-
peridad de las clases sociales, que se concretan como prestaciones, actividad
de los agentes econémicos o servicios publicos. Por eso, el derecho humano
a la libre competencia se constituye en obligaciones concretas que buscan la
eliminacién de la legislacion anticompetitiva y el derecho a que se persigan
con eficacia las practicas monopdlicas. Asi, este bien juridico sirve como
soporte para otros valores econdmicos o socioculturales.

LIBRE COMPETENCIA, ORDEN ECONOMICO
Y CONCEPTO DE BIEN JURIDICO COLECTIVO

La discusién sobre la proteccidn de los derechos econémicos y socia-
les afectados por los delitos de defensa de la competencia debe pasar por el
andlisis del bien juridico protegido en dichas infracciones. Utilizo aqui las
palabras de Fabio Canton Filho (2012, p. 3), segtn el cual, el bien juridico no
solo establece la piedra angular del derecho penal, sino que corona el norte
de su fundamentacién punitiva, una vez que constituye el vinculo entre las
instituciones penales del Estado y el orden social en el que se inserta. Pensar
en el bien juridico es, en este sentido, buscar la zona gris en la que derecho y
sociedad se cruzan, es decir, en la que forjan de forma plurivoca su relacién
mas fundamental.

Paradéjicamente, aunque el bien juridico constituye una categoria
base del derecho penal —la tnica razén para castigar conductas prohibi-
das— la legislacion brasilefa, por ejemplo, le otorga un cardcter casi re-
sidual: no protagoniza ninguna norma del ordenamiento juridico y no se
menciona ni una sola vez en el Cédigo Penal —ni en la parte general ni en la
especial— ni en la Constitucién. Por eso, en los dltimos afios, la doctrina se
ha centrado en el estudio del bien juridico mas allé de la ratio incriminatoria
de los tipos del codigo criminal (Baratta, 1993; Da Cunha, 1995; Gomes,
2002; Jakobs, 1997; Prado, 2003; Silva, 1992).
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Por esa razoén, la ley brasilefia que prevé la prevencion y represion de
las violaciones del orden econémico (Ley 12529 de 2011) puede considerar-
se una excepcion a la regla legislativa brasilefia: en su primer articulo hay
un parrafo que establece la delimitacién del objeto de la ley (prevencion y
represion de las violaciones contra el orden econdmico, guiada por los dic-
tados constitucionales de la libre empresa, la libre competencia, la funcién
social de la propiedad, la proteccidn del consumidor y la represion del abuso
del poder econdmico): “La colectividad es la titular de los bienes juridicos
protegidos por esta ley”.

Como afirma Hurtado Pozo (1987), los bienes juridicos representan
presupuestos indispensables para la vida en comun, y no existen solo porque
el legislador los haya catalogado abstractamente en una norma juridica, la
cual puede estar sujeta a un evento o situacion conjetural. Son, en palabras
clasicas de Roxin (1997), circunstancias o propdsitos dados que son ttiles
para el individuo y su libre desarrollo en el marco de un sistema global
estructurado sobre la base de esta concepcidn finalista o para el funciona-
miento del propio sistema.

La existencia de un interés social no implica necesariamente la pre-
sencia de un bien juridico penalmente relevante. Para ello es necesario que
se retinan los requisitos de mérito o trascendencia social y de necesidad de
proteccion penal, requisitos que son propios de una concepcion del bien
juridico penal de caricter politico-criminal.

Asimismo, la proteccion de los bienes juridicos no implica la necesi-
dad de proteccion mediante el derecho penal. No todos los bienes juridicos
protegidos lo son por el derecho penal; por otra parte, es inconcebible la
existencia de un tipo penal que no tenga como finalidad la proteccioén de un
bien juridico concreto.

Varios dmbitos que antes estaban regulados esencialmente por el de-
recho administrativo o civil, como el econdémico, el medioambiental y el
informatico, han empezado a recibir proteccién penal en el escenario con-
tempordneo. Es evidente que el legislador, al determinar la proteccion penal
de un determinado bien juridico, debe tener en cuenta como pardmetro los
dictados y valores constitucionales y los tratados internacionales que el Es-
tado brasilefio se ha comprometido a cumplir.

No cabe duda de que la comunidad reconoce hoy como valores fun-
damentales ciertos intereses que no son de alguien, sino de todos. Intereses
cuya importancia estd hoy expresada y consagrada en el texto constitucio-
nal. Esta nocién implica, a su vez, la eliminacién del conjunto de eximentes
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y atenuantes no excluyentes, basada en consideraciones meramente politi-
cas, que tienen en cuenta la eficacia del propio derecho penal o la preva-
lencia de otros intereses publicos, con independencia de la culpabilidad del
delincuente.

Gianpaolo Smanio (2007) sefiala, entre otras clasificaciones, la exis-
tencia de la categoria de bienes juridicos de carécter difuso que provocan
un conflicto social que opone varios grupos dentro de la sociedad, como
en la proteccion del medioambiente, en la que se oponen, por ejemplo, los
intereses econdémicos industriales, o en la proteccion de las relaciones de
consumo, en la que se oponen proveedores y consumidores, y la proteccion
de la salud publica, en lo que respecta a la produccién de alimentos y me-
dicamentos.

Partiendo del concepto de que el derecho penal se basa en la existencia
de un conglomerado sistemético de normas primarias y secundarias —segun
Hart (1994, p. 91), para quien las normas primarias son las que imponen
obligaciones y garantizan derechos directamente a los individuos, como el
Cédigo Penal, y las normas secundarias garantizan que los seres humanos
puedan establecer nuevas reglas, alterando o extinguiendo las existentes—,
al conectarse con la realidad social, establece que el bien juridico asume una
importancia esencial en la reconstruccion del hecho tipico.

Asi, aunque el bien juridico no integra el tipo penal ni la norma que
lo sustenta, constituye la base fundamental sobre la que se construyen los
tipos penales.

El legislador, a la hora de crear los tipos penales, deberd establecer
ciertos criterios politico-criminales que permitan justificar la incorporacion
de aquellos bienes juridicos que necesitan proteccion, desde el punto de
vista del derecho penal. Del mismo modo, para el juez, a la hora de aplicar
e interpretar teleoldgicamente la ley (segtin el bien juridico protegido), este
tipo penal se convertird en una herramienta imprescindible que puede per-
mitir delimitar los limites de la materia prohibitiva.

Encontramos en la doctrina alguna resistencia a la conceptualizacién
de los bienes juridicos colectivos protegidos penalmente. En efecto, muchos
(como Hassemer) tienen restricciones a tal definicién, afirmando que los
intereses colectivos constituyen una clara muestra del cardcter expansionista
del derecho penal, que vulnera la idea del derecho penal como ultima ratio
(Hassemer, 1998).

Roxin (2000), por su parte, sostiene que en la evolucion del derecho
penal es inevitable el desplazamiento de la proteccion de las conductas pu-
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nibles: abandonando paulatinamente el &mbito de la proteccion individual
por el de la colectividad, ya que

tales hechos delictivos el bien juridico protegido suelen reconocerse
a menudo de una forma difusa, porque los tipos delictivos, en lugar
de describir formas concretas de lesién del bien juridico, tienden a
describir situaciones de peligro abstracto que se sitian en una fase
previa a la produccién del dafio (p. 27).

En linea con Roxin, Bustos Ramirez (1996) recuerda que es necesario
plantear una ordenacién de los delitos por los bienes juridicos protegidos, no
a partir de una atomizacion de la sociedad, sino desde la perspectiva del con-
junto que supone un sistema. Asi, hay bienes juridicos que estan referidos a
las bases de existencia del sistema y bienes juridicos que estian en conexion
con el funcionamiento del sistema. Los primeros son los que tradicional-
mente llamamos bienes juridicos individuales, como es el caso de la vida
humana, la salud individual, la libertad, etc. Los segundos son los que afec-
tan a las relaciones macrosociales dentro del funcionamiento del sistema,
y se presentan en tres niveles: bienes juridicos colectivos (constantemente
presentes en el dia a dia de cada uno de los sujetos o grupos de los que for-
man parte, como el medioambiente, el orden econémico), bienes juridicos
institucionales (fe publica, administracién de justicia) y bienes juridicos de
control (seguridad interior y exterior del Estado).

Los dos tltimos autores presentan argumentos dificiles de rebatir: en
el contexto contemporéneo, el bien juridico-penal “orden econdémico” es un
bien colectivo.

De este modo, es evidente que el paradigma actual de la dogmatica
penal asiste a una transformacién del objeto de proteccién, a un transito del
bien juridico individual a los bienes juridicos supraindividuales o colectivos.
También debemos hacer una afirmacion: si es cierto que los bienes juridicos
colectivos han ampliado el rango de proteccion del derecho penal, debemos
rechazar por completo la idea de que dichos bienes deban ser considerados
como secundarios frente a los bienes juridicos tradicionales como la vida
humana, la salud individual, el patrimonio individual, etc. Esto significaria
reconocer que la orientacion politica del Estado esta disefiada por un con-
texto meramente individualista, en funcién de la proteccién de los intereses
individuales, como si este fuera su fin dltimo y Unico existente.

Los bienes juridicos colectivos no configuran una categoria por enci-
ma o mds alld del individuo, sino que estan en funcién de todos los miem-
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bros de la colectividad, por lo que son complementarios en relacién con
los bienes juridicos individuales. También son auténomos, ya que tienen su
propio contenido material.

Sin menospreciar los bienes juridicos individuales, no se puede negar
que los bienes juridicos colectivos estdn al servicio de todas las personas
y, por lo tanto, son realidades existentes en el funcionamiento del sistema
social.

Por eso la doctrina contemporanea entiende que en las relaciones
econdmicas hay dos bienes juridicos fundamentales, consecuentes con las
normas constitucionales: el patrimonio individual y el orden econémico (su-
praindividual). El patrimonio individual debe ser protegido por el derecho
penal a través de los delitos tradicionales. Los delitos contra el orden eco-
némico, en cambio, merecen un reproche no por los dafios causados a los
individuos, sino a la colectividad en su conjunto. El bien juridico “orden
econdmico”, asi, tiene un cardcter supraindividual y estd destinado a garan-
tizar un justo equilibrio en la produccion, circulacién y distribucién de la
riqueza entre los grupos sociales.

Nunca estd de mds repetir que los Estados democréticos eligen la dig-
nidad de la persona humana como uno de sus fundamentos: todo el orde-
namiento juridico debe estructurarse en ella. La interpretacion de todos los
demds preceptos constitucionales y legales debe hacerse bajo el mando de
las normas de derecho fundamental que consagran la dignidad de la persona
humana.

La proteccion penal del orden econdmico no puede escapar a este
mandamiento. No hay forma de entender las normas constitucionales y lega-
les relacionadas con la defensa del orden econémico y la libre competencia
sin la premisa de que dicha proteccidn es esencial para asegurar la dignidad
del ser humano y los fines de la democracia por 1) construir una sociedad
libre, justa y solidaria; 2) asegurar el desarrollo nacional; 3) erradicar la po-
breza y la marginacién y reducir las desigualdades sociales y regionales y 4)
promover el bien de todos, sin prejuicios de origen, raza, sexo, color, edad
y cualquier otra forma de discriminacion (Republica Federativa de Brasil,
1998, art. 3).

Y, sin embargo, la proteccién del orden econémico y de la libre com-
petencia en este marco ya no es un imperativo meramente nacional, sino
también internacional, a partir del andlisis de los diplomas normativos inter-
nacionales, explicando la base de esta internacionalizacion y transnaciona-
lizacién de la lucha contra las practicas de competencia desleal —que es la
aplicacion de los derechos humanos—.
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No es casualidad que, desde hace algunos afos, la Organizacion de las
Naciones Unidas (ONU) haya elaborado varios textos que tratan la relacién
entre el libre comercio y la proteccién de los derechos humanos (ACNUDH,
2001; 2002; 2003; 2004a; 2004b; 2004c; ECOSOC, 2000).

En el dmbito del derecho comercial, la Organizaciéon Mundial del
Comercio (oMC) ha incorporado compromisos en materia de derechos hu-
manos estableciendo determinaciones al respecto —como, por ejemplo, las
que limitan el libre comercio en el caso de ciertos medicamentos vinculados
al derecho a la salud y las relativas al comercio de diamantes producidos en
zonas de guerra, protegiendo de alguna manera la vida y la seguridad de las
personas ubicadas en estas zonas—. El desarrollo de estos mecanismos es el
resultado del reconocimiento por parte de la oMc de la necesidad de respetar
los derechos humanos, incluso en lo que respecta al orden econémico y la
competencia.

Por ello, los actuales Acuerdos Generales sobre Aranceles Aduaneros
y Comercio (GATT) y los Acuerdos Generales sobre el Comercio de Servi-
cios (GATS), tratados administrados por la oMc, exigen a los Estados que
tengan en cuenta los derechos humanos en sus compromisos comerciales in-
ternacionales: tienen una cldusula de excepcidn general que permite limitar
el libre comercio para proteger, entre otras cosas, la moral publica, la salud
humana y los recursos naturales. Dado que los Estados miembros de la omMC
estdn obligados por los tratados internacionales de derechos humanos, los
miembros de la oMC pueden ser considerados responsables cuando violan
los derechos humanos al no incorporarlos en la imposicién de normas de
libre competencia y orden econémico. Por lo tanto, la institucion considera
que los derechos humanos deben ser respetados mediante una buena inter-
pretacion y aplicacién de las disposiciones de la omc (Marceau, 2002).

Sobre esa premisa, el Sistema de Solucién de Diferencias (SAD) de la
OMC, Organo especializado en la defensa final de los tratados de su &mbito de
aplicacion, ha generado interpretaciones que establecen que las cuestiones
de derechos humanos imponen limites a las reglas del comercio internacion-
al, incluso —y especialmente— en relacion con la libre competencia.

Segun la Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y De-
sarrollo, la violacién de la libre competencia viola también el derecho al
desarrollo y el derecho al minimo vital, ya que la libertad de competencia
conduce a productos mds baratos y permite un mayor consumo y lucha con-
tra la pobreza, acorddndose que el minimo existencial
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consiste en el conjunto de derechos cuya realizacion es esencial para
promover condiciones adecuadas para una existencia digna, asegu-
rando el derecho general a la libertad y los derechos sociales bdsicos,
como el derecho a la educacion, el derecho a la salud, el derecho a la
seguridad social y a la asistencia social, el derecho a la vivienda, el
derecho a la alimentacion, entre otros (De Carvalho, 2020, p.).

Ademds, la libre competencia garantiza varios derechos difusos,
como el derecho a la salud (por ejemplo, la existencia de productos mds se-
guros producidos por el mercado), el derecho al medioambiente (productos
“verdes” que cumplen con los parametros de respeto a las normas medioam-
bientales), los derechos de los trabajadores y de los nifios (productos que no
utilizan mano de obra esclava o infantil en su produccion) y los derechos de
los consumidores (UNCTAD, 2020).

Por lo tanto, la imposicién internacional de proteger el orden
econdmico y la libre competencia como resultado de la funcién expansiva
y el efecto irradiador de los derechos fundamentales y humanos alimenta y
sostiene la necesidad de criminalizar los actos deletéreos contra tales dere-
chos, especialmente perpetrados por las grandes incorporaciones y los carte-
les. Asociado al reconocimiento del efecto de irradiacién de los derechos
fundamentales estd la asuncion de su dimension objetiva, lo que da lugar a
la llamada “doble dimensién” de los derechos fundamentales. Los derechos
fundamentales no solo deben entenderse como conferidos a sus titulares,
sino también como un conjunto de normas que imponen comportamientos
dirigidos a la proteccién y satisfaccion de esos derechos subjetivos con-
feridos a los individuos (De Andrade, 2001; Haberle, 1996; Mendes, 1998;
Sarmento, 2004).

La defensa de la libre competencia puede medirse, pues, tanto en su
faceta preventiva como en la represiva. En cuanto a la prevencion, la cul-
tura del respeto a los derechos humanos difunde el derecho difuso al orden
econdémico que busca cumplir los objetivos del Estado brasilefio, lo que ayu-
da a la transformacién de los actos de competencia desleal en una conducta
socialmente perjudicial, en lugar de ser considerada una prictica inevitable
y socialmente apoyada. En cuanto a la represion de los actos que violan la li-
bre competencia, la vinculacion con la proteccién de los derechos humanos
ayuda a revelar la ganancia social con el enfrentamiento serio y efectivo de
la prictica a través de la tutela penal, elevando la proteccion legal del bien
juridico violado por las corporaciones y los cdrteles, que debe ser asegurada
por los esfuerzos del derecho penal.

| REVISTA Ratio Juris Vol. 18 N.° 36 « UNAULA | ISSN 1794-663 - ISSNe: 2619-4066 | por: 10.24142/raju 293



Denise Neves-Abade

PROTECCION PENAL FRENTE A LAS VIOLACIONES DE DERECHOS
FUNDAMENTALES AFECTADOS POR INFRACCIONES CONTRA LA
LIBRE COMPETENCIA POR EMPRESAS DE TECNOLOGIA

Para tener un paradigma de como puede ocurrir el nuevo enfoque de
proteccién penal de los derechos fundamentales afectados por practicas con-
tra la libre competencia, podemos tomar como ejemplo la evolucién global
que ha ocurrido con la lucha contra la corrupcién, escapando de un enfoque
que la veia como un asunto interno de cada pafs, hasta el actual que la en-
tiende no solo como un problema universal, sino también como una cuestién
que vulnera los derechos humanos, siendo objeto de regulacién no solo por
los organismos internacionales dedicados a la lucha contra el crimen, sino
también los de proteccién de los derechos humanos (Abade, 2019). Hasta
los afios setenta del siglo pasado, la corrupcidn se trataba como un asunto
interno que no justificaba la intervencién internacional sistematica (Johns-
ton, 1998). A partir de entonces, el control de la corrupcién comenzd a verse
como un objetivo de politica internacional, ya que el dinero y las acciones
de los grupos corruptores y corruptos traspasan las fronteras y desafian la
jurisdiccién interna de los paises. En efecto, a partir de los afios noventa
del siglo pasado, la lucha contra la corrupciéon comenzé a desprenderse del
concepto de accidn contra la competencia desleal, que era el enfoque del
primer acuerdo internacional que tratd la corrupcién, para abrazar el en-
foque de defensa de los derechos humanos internacionalmente protegidos,
especialmente el derecho difuso a la buena gobernanza (good governance)
(Abade, 2019). La gramadtica de los derechos humanos fue introducida en el
tema porque se demostré que la corrupcion tiene un impacto negativo frente
a varios derechos esenciales.

La misma légica puede y debe adoptarse cuando tratamos violaciones
contra la libre competencia y sus consecuencias en los derechos individuales y
sociales. De acuerdo con el derecho internacional de los derechos humanos, la
obligacién del Estado de proteger a los individuos contra los abusos corporativos
estd bien establecida. La Observacion General N.° 31 del Comité de Derechos
Humanos de las Naciones Unidas® y los Principios Rectores sobre Empresas y
Derechos Humanos (UNGP) reiteran este deber positivo de los Estados.

3 Trata de la indole de la obligacion juridica general impuesta a los Estados Parte en el Pacto (Comité
de Derechos Humanos, 2004).
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Para evitar la fragmentacion, es decir, los niveles divergentes de pro-
teccién en todo el mundo, se aconseja al HRC alentar a los Estados para que
establezcan un mandato de criminalizacién que permita proteger los dere-
chos fundamentales violados por las empresas de tecnologia en précticas
restrictivas de la competencia. Otras acciones legislativas y no legislativas
que los Estados pueden tomar estan relacionadas con exigir legalmente la
diligencia debida en derechos humanos Esto, porque los cambios en las le-
yes de proteccion de datos no estan siendo suficientes para incentivar a las
empresas de tecnologia a modificar su comportamiento. De ahi la importan-
cia de aliar las leyes antimonopolio para inhibir las violaciones a los dere-
chos humanos.

El derecho internacional de los derechos humanos impone como obli-
gaciones especificas a los Estados respetar, proteger y cumplir los derechos
humanos (De Carvalho, 2022). Eso abarca tanto obligaciones positivas como
negativas, por ejemplo, abstenerse de infringir los derechos humanos (res-
petar) y promulgar leyes para salvaguardar los derechos humanos dentro del
orden juridico doméstico para prevenir abusos por terceros (proteger). Todos
los derechos humanos llevan obligaciones positivas y negativas, es decir, exi-
giendo que el Estado tanto “se abstenga” como “actiie” (Abade, 2013).

Los organismos de tratados de la ONU, asi como los tribunales regio-
nales de derechos humanos, han definido las obligaciones de los Estados en
este sentido. EI Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, asf,
emitié el comentario general 31 sobre el significado de las obligaciones del
Estado en relacion con el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politi-
cos. El Comité elabora la definicion de “garantizar” los derechos segtin lo
previsto en el articulo 2 del Pacto, conceptualizando la obligacién de prote-
ger de la siguiente manera:

las obligaciones positivas de los Estados Parte para garantizar los de-
rechos del Pacto solo se cumplirdn plenamente si los individuos son
protegidos por el Estado [...] contra actos cometidos por personas o
entidades privadas que perjudicarian el disfrute de los derechos del
Pacto (Comité de Derechos Humanos, 2004).

Pero ademds de la relacion vertical Estado-individuo, las obligaciones
de respetar los derechos humanos también se extienden al 4ambito privado,
aplicandose a las relaciones privadas horizontales, aunque de manera indi-
recta. La doctrina juridica ha llamado a este fendmeno el “efecto horizontal”
de los derechos humanos (De Carvalho, 2020).
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Las violaciones de derechos humanos en la esfera privada deben fun-
damentarse en una violacién de una obligacién del Estado. Por ejemplo:
algunas disposiciones en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Poli-
ticos tienen un “efecto horizontal expreso”: el articulo 17 estipula que “nadie
serd objeto de injerencias arbitrarias o ilegales en su vida privada, su familia,
su domicilio o su correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra y repu-
taciéon” y que “toda persona tiene derecho a la proteccion de la ley contra
esas injerencias o esos ataques”. En otras palabras, la disposicién obliga a
los Estados a elaborar, por ejemplo, la legislacion nacional de proteccién de
datos para regular interacciones privadas y, por lo tanto, garantizar el dere-
cho internacional humano a la privacidad. Asi, podemos entender que hay
una obligacion de los Estados a frenar las practicas de formacion de cérteles
de empresas de tecnologia para proteger los derechos de los individuos.

Como consecuencia de la doble dimension de los derechos humanos,
surge la necesidad de comprender los mandatos de criminalizacién (impli-
citos o explicitos) en los textos internacionales. Ademads, dichos mandatos
estdn fundamentados por la prohibicién de una proteccién insuficiente. Eso
porque el principio de proporcionalidad posee una dimensién negativa, en
la cual no puede excederse en el &mbito de los derechos humanos (prohibi-
cién del exceso o Ubermass Verbot), y una positiva, la cual consiste en la
prohibicién de omitirse o actuar de manera insuficiente (prohibicién de la
insuficiencia o Untermass Verbor) (Silva, 2002).

Los mandatos implicitos de criminalizacién presuponen la actividad
judicial de interpretacién de textos normativos. En el derecho internacio-
nal de los derechos humanos dichos mandatos se extraen de textos con-
vencionales, especialmente gracias a la labor interpretativa de dos Cortes
regionales de derechos humanos: la Corte IDH y la Corte Europea de De-
rechos Humanos. Estas han interpretado , respectivamente, la Convencion
Americana de Derechos Humanos y la Convencién Europea de Derechos
Humanos reconociendo la necesidad de sancionar penalmente a los autores
de violaciones de derechos humanos.

Dado que ambas convenciones no contienen mandatos de criminali-
zacion explicitos, este deber de los Estados de investigar, perseguir en juicio
y sancionar a los autores de tales violaciones es una consecuencia de dos
tipos de disposiciones convencionales. El primer tipo establece los deberes
generales de los Estados de garantizar y respetar los derechos humanos es-
tablecidos en estos textos convencionales (por ejemplo, el articulo 1.1 de la
Convencién Americana de Derechos Humanos). El segundo tipo de disposi-
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cién contempla el derecho a la proteccidn judicial y al debido proceso legal
por parte de todas las personas (por ejemplo, el articulo 25 de la Convencién
Americana de Derechos Humanos).

La Corte IDH ha consolidado esta interpretacion en el caso Velasquez
Rodriguez, que junto con los casos Godinez Cruz y Fairén Garbi y Solis
Corrales, representan los tres primeros fallos de mérito de dicha corte en
1989 (conocidos como los casos hondurefios, ya que todos fueron contra
Honduras). Esta determiné que las graves violaciones de derechos huma-
nos resultantes de la comision de crimenes contra la humanidad deben ser
investigadas, procesadas y sancionadas (Caso Veldsquez Rodriguez, Mé-
rito, parrs. 166 y 176). Lo que constituye un verdadero mandato implicito
de criminalizaciéon mediante el reconocimiento del deber de investigar y
sancionar penalmente a los autores de violaciones de derechos humanos.
Para que se pueda aplicar una sancién penal, es necesario que el Estado haya
tipificado previamente la conducta en cuestion.

Por lo tanto, el deber de sancionar a los autores de violaciones de
derechos humanos se basa en el articulo 8.1 de la Convencién Americana
de Derechos Humanos (derecho de la victima y de los familiares de las
victimas a un debido proceso legal), en el articulo 25 (derecho al acceso a
la justicia o proteccion judicial) y, finalmente, en el articulo 1.1 (obligacién
de garantizar los derechos humanos mediante la sancién a los autores de las
violaciones).

Se entiende aqui que esta obligacién de punir se volverd mas clara
con una directriz internacional que contenga un mandato de penalizacién
para los Estados, en el sentido de castigar penalmente las violaciones contra
los derechos humanos perpetradas por los cérteles en el drea de tecnologia.

CONCLUSION

La criminalizacién de las conductas anticompetitivas se inserta en el
contexto del nuevo derecho penal, que entiende la ofensa a los intereses
difusos y a los bienes juridicos colectivos como una exigencia del Estado
democratico de derecho.

Asi, se imponen sanciones penales a las conductas que vulneran los
bienes juridicos colectivos, buscando siempre el respeto a los derechos fun-
damentales y la eficacia del sistema penal. Ahora bien, los derechos difusos
afectados por las conductas contra la libre competencia se extienden por
todo el territorio nacional; no hay forma de evaluarlos o entenderlos por
separado en un barrio, municipio, estado o regién.
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Sobre todo, porque, como hemos visto, existe una determinacién in-
ternacional de proteger el orden econdémico y la libre competencia como
resultado de la funcién expansiva y el efecto irradiador de los derechos fun-
damentales y los derechos humanos: la violacién de la libre competencia
vulnera los derechos sociales, el derecho al desarrollo y el derecho al mini-
mo existencial. Los Estados estdn obligados ante la comunidad internacional
a proteger y garantizar progresivamente estos derechos. Asi, la Convencién
Americana de Derechos Humanos (art. 26), el Protocolo de San Salvador
sobre Derechos Sociales, Econémicos y Culturales y el Pacto Internacional
de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (PIDESC) —por nombrar al-
gunos de la region interamericana— establecen el compromiso de adoptar
medidas adecuadas para hacer efectivos los derechos sociales. Como ya se
ha visto, como resultado de la aceptacién de la proteccién internacional de
los derechos humanos, los Estados tienen el deber de investigar, perseguir y
castigar a los que violan esos derechos.
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