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RESUMEN

Con ocasién de la profusa discusién
ventilada en torno a la relacién existente
entre la conducta de colusién y el Derecho
Penal, el presente ensayo busca justificar,
primero que todo, por qué resulta plausible
una sancién de tipo penal para dicho acto
ilicito cuando se verifica en licitaciones
publicas, para luego sefialar la ausencia
de la misma en nuestro repertorio penal.
Lo anterior, atendido a lo dlgido del bien
juridico en juego, cual es el Patrimonio
Publico o del Estado.
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With occasion of the profuse discussion
about the connection between collusion
behavior and Criminal Law this Essay try
to prove why it is acceptable a punishment
sanction for this illegal behavior when it
occurs in public Biddings. Then it try to
explain the deficiency of that punishment
sanction in our criminal legislation. The
reason of that explications is the important
legal good in scene: the Public Heritage.
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I. INTRODUCCION

La relacién entre el Derecho Penal y la Libre Competencia en cuanto bien
juridico (al menos tutelado actualmente en sede administrativa) ha estado,
durante los dltimos afios, constituyéndose como una de especial dinamismo.
Lo anterior viene dado, en primer lugar, por la verificacién de un conjunto
de casos de colusién en distintos mercados, conjunto que si bien no es muy
abultado, estd integrado por casos que se insertan en mercados de especial
relevancia social, como son el de medicamentos, transporte piblico y alimentos,
por ejemplo, haciendo surgir a su vez un 4lgido cuestionamiento acerca del
merecimiento de sancién para los protagonistas de estos hechos.

Dicha relacién se analiza en virtud del ilicito de colusién para la fijacién
de precios, el cual corresponde a un acuerdo entre dos o mds agentes del mer-
cado, los cuales “..concertada o en cierta concurrencia conductual, producen el
efecto de entorpecer, restringir o eliminar la libre competencia al interior de un
mercado relevante”" Esta afectacién vendria dada en cuanto la colusién: ...
perjudica el funcionamiento de una economia, pues anula los beneficios propios
de la rivalidad y la competencia entre empresas, que es el mecanismo que permite
que los consumidores gocen de menores precios, mayor variedad y mejor calidad
en los bienes y servicios que consumen.’ Tal exclusividad, dentro del gran catd-
logo de conductas monopélicas y atentatorias contra la Libre Competencia,
se interpreta por ser la colusién la que mds dafiosidad social representarfa. No
por nada la Corte Suprema ha sentenciado, con el siguiente pdrrafo, lo que se
ha constituido como el baremo jurisprudencial con el cual tanto el Tribunal
de Defensa de la Libre Competencia® como la misma Corte han juzgado estos
ilicitos. Se senala que: “../a colusion constituye de todas las conductas atentatorias
contra la libre competencia la mds reprochable, la mds grave, ya que importa la
coordinacion del comportamiento competitivo de las empresas. El resultado proba-
ble de tal coordinacion es la subida de los precios, la restriccion de la produccion
y con ello el aumento de los beneficios que obtienen los participantes.™

En dicho contexto, los cuestionamientos desde la dogmdtica penal han
apuntado a discurrir en torno al alcance del articulo 285 del Cédigo Penal,
que sanciona la alteracién fraudulenta de precios, como eventual englobante
tipico de la conducta de colusién, pareciendo estar conteste con la conclusién

'VALDEs PriETO (2000), p. 517.

2GoNzALEZ TISSINETTI (2011), p. 143.

3En adelante también TDLC.

4 Fiscalia Nacional Econdmica con Transportes Central y otros.
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de que la colusién no estarfa sancionada en sede penal sino que sélo puede ser
entendida como un ilicito que amerita sancién administrativa’.

Junto a esta antigua figura penal que data desde la época de dictacién del
Cédigo y que, como se dijo, hoy vuelve a cobrar importancia, se encuentra,
en el articulo 287, otra antigua figura, que sanciona a aquellos que de manera
coactiva o fraudulenta logren alejar a los postores de subastas publicas, con el
dnimo de alterar el precio de lo subastado.

Ambos tipos penales se relacionan a su vez con una conocida conducta para
el Derecho Econdémico y de la Libre Competencia, aunque como se demostrard
no para el Derecho Penal en Chile, cual es la colusién en las licitaciones publicas
del Estado o Bid Rigging®. La trascendencia del cuestionamiento acerca de una
posible sancién penal para dicha conducta viene dada en cuanto la misma no
s6lo lesiona la competencia entre los concurrentes al mercado, situacién para
la cual un andlisis de legitimidad de la sancién penal es mds que acertado,
sino que ademds sanciona el bien juridico patrimonio publico, erario o ha-
cienda publica, situacién para la cual a su vez un andlisis de legitimidad de la
sancion penal deberfa arrojar, 2 priori, un voto en favor de la criminalizacién,
de momento que, como se verd, tal bien juridico se encuentra profusamente
protegido en nuestra legislacién penal.

Si se ha dicho, por tanto, que el articulo 285 CPCh no sancionaria la con-
ducta de colusién en general ni tampoco la conducta de colusién en licitaciones
o compras publicas en especifico, cabe analizar a su respecto los alcances del
articulo 287 CPCh para estimar tal sancién.

Bajo la intencién de generar una opinién que involucre a su vez un estindar
de idoneidad en cuanto a sancionar de manera penal tal ilicito de Bid Rigging
se partird por describir el bien juridico patrimonio publico y la gravedad que
el mismo reviste, para luego explicitar en forma paralela los alcances de la
conducta, ofreciendo finalmente un andlisis del alcance de la figura del ar-
ticulo 287 del Cédigo Penal en cuanto supuesta comprensiva de la colusién
en licitaciones del Estado, todo ello con la intencién de —se adelanta desde
ya— justificar su sancién en sede penal ante la actual inexistencia de la misma.

> Esta conclusién es aportada en el contundente trabajo del profesor Jean Pierre Ma-
tus, en donde la pulcra argumentacién que €l realiza, que no repetiremos aqui por mo-
tivos de extensién, no deja lugar a dudas. Asf, en: MaTus AcuNa (2012) y en mayor
profundidad, en: MaTtus AcuNa (2013).

¢Bid Rigging es la terminologia empleada para referirse a la colusién en todo tipo de
licitaciones, ya sean estas publicas (del Estado) o privadas. Este ensayo analiza la situacién
de la colusién en licitaciones convocadas por el Estado, también denominadas “compras
publicas” o “concesiones de servicio publico”.



40 Revista DE Estupios Ius Novum (N° 8 pbe 2015) JORGE MERA SCHMIDT

I1. BREVE CARACTERIZACION DEL PATRIMONIO PUBLICO EN CUANTO BIEN
JURIDICO

Para una caracterizacién del bien juridico patrimonio publico, erario pu-
blico o hacienda publica, resulta conveniente adoptar un prisma de andlisis
igual a aquel que se ha adoptado para analizar los delitos tributarios, que son
de aquellos delitos que, en tutela del patrimonio publico, presentan una gran
serie de complejidades, las cuales toda vez depuradas, permiten un concepto
integro de este bien.

Se partird sefialando, de manera previa al andlisis anteriormente anunciado,
que en nuestra legislacion, tanto en el Cédigo Penal como en leyes anexas,
son multiples las normas que tutelan este bien, segin veremos respecto de
sus alcances. Asi: los delitos tributarios contenidos en el Cédigo Tribu-
tario y leyes afines, en los cuales se engloba un conjunto amplio de figuras
penales como maquinaciones fraudulentas, quebrantamientos de medidas
conservativas y de sanciones, actividades econdmicas informales, abusos de
franquicias y beneficios tributarios y delitos que pueden cometer funcionarios
publicos en el ejercicio de sus funciones relacionadas con el drea tributaria’,
todos ellos ilicitos destinados a la evasién del pago de los impuestos o bien al
incumplimiento de los deberes de garantia y otros que impone la legislacién
tributaria para el correcto funcionamiento de dicha actividad®. Estdn presen-
tes, ademds: el fraude de subvenciones contenido en el articulo 470 N° 8§
CPCh’; los delitos aduaneros contenidos en la Ordenanza de Aduanas';
la malversacién de caudales publicos” y el fraude al fisco”. Este
es un abanico extenso de conductas que lesionan el bien juridico patrimo-
nio publico, las cuales claramente difieren en sus elementos configurativos,
siendo ellas las que directamente atacan dicho bien. Ahora, el patrimonio
publico, presenta la complejidad de requerir de una argumentacién y de una
contextualizacién que lo circunscriba a algo mds que un paralelo o simil con
el patrimonio privado y/o propiedad individual, difiriendo dnicamente en el
cardcter publico a-personal de su titular, de momento que de no lograrse esta
caracterizacidn, estarfamos ante ﬁguras que parecerfan, en principio, no tener
un sustento de legitimacién adecuado. Asf, VAN WEEZEL sefiala que hay una
necesidad de justificar por qué tras los delitos tributarios es posible y ademds

7 MAaYER Lux (2007), pp. 207-211 y VAN WEEZEL DE LA CUADRA (2007), pp. 27-30.
8 OssANDON Wipow (2007), pp. 171 y ss.

9 Maver Lux (2007), p. 212.

1" Maver Lux (2007), p. 213.

""Maver Lux (2007), p. 215.

2 Maver Lux (2007), p. 216.

' Mayer Lux (2007), pp. 218-225.
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necesario encontrar una justificacién mds plausible que ser estos un privilegio
para el Estado a la hora de exigirse el pago de impuestos, descartdndose asi
una nocién exclusivamente patrimonialista'.

Y si la circunscripcién del bien patrimonio publico a la simple titularidad
de patrimonio por parte del Estado no cumple con tal requisito, tampoco
lo hace, y descartamos desde ya sin mayor extensién, argumentos ofrecidos
tales como la obediencia al Estado o a la autoridad, por motivos obvios de
condescendencia con el avance en la discusién democrdtica y de legitimacién
de un Derecho Penal de garantias y libertades®.

Ante tal problemdtica y para la definicién de este bien en general es que la
caracterizacién del patrimonio publico, desde los delitos tributarios, resulta
adecuada.

Para el caso de los tributos y del sistema tributario en general, estamos
ante una situacién en la cual se verifica, como presupuesto de infraccién, una
relacién entre el Estado y el individuo, relacién que a su vez se materializa
en la obligacién tributaria, la cual presenta como caracteristica mds especial
la de ser vinculante para el deudor (contribuyente) sin que exista un deber
necesario de contraprestacién directa para el acreedor (Estado), obligacién
que tiene como fuente la ley en virtud de la potestad impositiva del Estado'.
Ahora bien, lo dicho aqui es sélo el presupuesto de la sancién penal por la
comisién de delitos tributarios, en cuanto esta relacién tributaria, materializada
en la obligacién tributaria, posee un aspecto teleolégico, de relevancia, que
fundamenta la funcién tributaria del Estado y que permite entender que la
sancién punitiva por el no pago ilicito de impuestos asi{ como por el incum-
plimiento de los deberes tributarios” no es un simple cumplimiento forzado
de esta obligacién y no es, por tanto, una “prisién por deudas™. Las palabras
de la profesora Marfa Magdalena OssaNDON definen ello muy bien, al indicar
que: ... existen razones subyacentes que respaldan este cobro, pues los tributos se
recaudan, en iltima instancia, para el bien de la comunidad, para permitir al
Estado lograr sus propios fines y satisfacer asi las exigencias piblicas. La obligacién
tributaria, entonces, bien puede vincularse y justificarse dentro de la estructura
de un Estado social y democrdtico de Derecho, dentro del cual el pago del tributo

VAN WEEZEL DE LA CUADRA (2007), pp. 14-15.
15 Bustos RamiRez (1991), pp. 289-290.

1 OssaNDON WiDow (2007), pp. 166-167.

17 OssaNDON WiDow (2007), pp. 171 y ss.

8 Bustos RaMIREZ (1991), p. 290.
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se encuadra en el cumplimiento de un deber civico de solidaridad, concurriendo
a los gastos piiblicos en razdn de la propia capacidad contributiva™”

Reafirma lo anterior, lo sostenido por Alex VAN WEEZEL: “La obligacién
tributaria adquiere asi un cardcter institucional, que se expresa en el deber posi-
tivo de contribuir al mantenimiento del orden econdmico-estatal concretado en
el Estado impositivo.”*

Como vemos, el argumento esencial de porqué el Estado puede sancionar
la evasién de impuestos o la infraccién de deberes tributarios no es idéntico
a una concepcién patrimonialista en sentido puro, como ocurre con el patri-
monio particular, puesto que al Estado no se le reconoce algo asi como un
derecho de propiedad?® y su aceptacion nos lleva a absurdos que deslegitiman
los tipos penales que protegen este bien?. Este argumento es necesariamente
teleoldgico, puesto que el Estado posee una facultad impositiva y desarrolla
un sistema impositivo y de recaudacién para cumplir sus fines, los cuales en
todo Estado moderno se relacionan con la consecucién del bien comin, todo
lo cual trae como correlato deberes por parte de todo ciudadano, entre los
cuales se incluye el de pagar tributos y no defraudar al Fisco®, defraudacién
que, como resultard obvio en este punto de la caracterizacién, no se relaciona
con la afectacién a un patrimonio inamovible tal como ocurre en los fraudes
a privados, sino con el incumplimiento del deber ya descrito y la afectacion,
finalmente, de las distintas finalidades del Estado.

De tal manera, los delitos tributarios tutelan el patrimonio publico en-
caminado hacia un fin y se han entendido ellos como el incumplimiento o
infraccién de distintos deberes, motivo por el cual las conductas sancionadas
no son tnicamente aquellas que de manera ilicita evitan el pago de impues-
tos sino que ademds todas aquellas que defraudan, por accién u omisién, el
correcto funcionamiento del sistema?!, verificindose una merma en la canti-
dad recaudada por el Fisco, todo lo cual a su vez redunda en una afectacién
del Estado en cuanto al logro de sus fines publicos®. Lo cierto, es que para

1 OssaANDON WiDow (2007), pp. 168-169.

2VaN WEEZEL DE LA CUADRA (2007), p. 16.

21 En un sentido constitucional-fundamental. De hecho, al Estado no se le reconoce
derecho fundamental alguno.

22VaN WEEZEL DE LA CUADRA (2007), p. 15.

2 OssaNDON WIDOW (2007), p. 169 y VAN WEEZEL DE LA CUADRA (2007), p. 16.

% De la nocién de Patrimonio Ptiblico adoptada dependerd en gran medida el conte-
nido tipico de cualquier delito tributario, en cuanto a si se exige una vulneracién efectiva
del Patrimonio o sélo se requiere un principio de ejecucién. Asi, en: VAN WEEZEL DE LA
CuADRA (2007), pp. 14 y ss.

» OssaNDON Wipow (2007), p. 174.
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los delitos tributarios se ha ofrecido una nocién de patrimonio puablico que
conjuga tanto el aspecto patrimonial como el aspecto civico-institucional®,
nocién que es dable replicar para los restantes delitos que atacan el mismo
bien, al menos desde un foco pedagégico que ilustre en este punto los alcances
del patrimonio del Estado que lo convierten en un bien sujeto a tutela penal.

Asi, para el bien juridico patrimonio publico, entonces, es siempre necesario
también considerar, como queda claramente de manifiesto en los delitos tri-
butarios, que tal patrimonio estd encaminado a la satisfaccién de necesidades
sociales y al cumplimiento de fines de indole publica, deber que toca al Estado
y a nuestra institucionalidad en los términos definidos por el articulo 1° de la
Constitucién y todos los demds que resulten afines. De ahf que toda definicién
de este bien juridico se efectde en miras a tal situacién funcional, y conjuga
tanto una faz objetiva, entendida como los medios financieros del Estado, como
una faz funcional, entendida como la funcién que dichos medios pretenden
cumplir?. De tal manera, se dird que el patrimonio publico es aquel conjunto
de bienes que se encuentra bajo disposicién del Estado (Fisco)?®, conjunto que
ademds se encuentra destinado a la satisfaccién de las necesidades sociales y
publicas, y a la ¢jecucién de las funciones del Estado.

Una idéntica situacién ocurre al definir el bien juridico funcién publica o
probidad administrativa, en cuanto respecto de la misma (aquella que deben
emplear y guardar los funcionarios publicos) no se busca dnicamente man-
tener su incorruptibilidad y su cardcter inc6lume® sino que mantener ambas
cualidades en miras a la funcién que cumplen, lo cual repercute de manera im-
portante en aquellos delitos que, cometidos por funcionarios publicos, atentan
contra el patrimonio del Estado™ por cuanto pareciese existir una conjuncién
de bienes tutelados en cuanto a probidad administrativa y Hacienda®. Asf,
de momento que: “En la actualidad es ampliamente mayoritaria la posicién
que plantea como objeto de tutela de este delito la afectacion a la Administracion
Piblica en su aspecto funcional, materializado en la correcta gestion del patri-
monio publico para la satisfaccion de los intereses generales de la comunidad. .. El
sustento constitucional de esta faceta del buen desemperio de la funcidn piiblica
es, entonces, el principio de eficacia de la actividad administrativa, para cuya

26VaAN WEEZEL DE LA CUADRA (2007), p. 15.

¥ MAYER Lux (2007), pp. 230-231.

2 PoLIToFF; MATUS; RAMIREZ (2004), p. 411.

» RODRIGUEZ COLLAO; OSSANDON WIDOW (2008), pp. 93 y ss.
3 RODRIGUEZ COLLAO; OsSANDON WIDOW (2008), pp. 383 vy ss.
1 PoLrtorF; MATUS; RAMIREZ (2004), p. 487.
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vigencia es necesaria la integridad del patrimonio fiscal y el cumplimiento de las
condiciones que garanticen la correcta inversion de los fondos piblicos”*

II1. LicitacioNgs PuUBLIcAs Y Bib RiGGING
1. Licitaciones Piiblicas como sistema de eficiencia cualitativa y democracia

Conceptualizado el patrimonio publico a la luz del conjunto de tipos pe-
nales vigentes que lo tutelan, se hardn los esfuerzos para, adecuado en torno
a ello, ofrecer una nocién de licitacién o compra piiblica como mecanismo de
eficiencia cualitativa, vale decir, de especiales caracteristicas, las cuales dejardn
entrever cémo, al ejecutarse una colusién ilicita en ellas, se vulnera el erario del
Estado asi como la libre competencia, puesto que dicho mecanismo se inserta
justamente en la proteccién y eficiencia de tal patrimonio.

Las licitaciones, de manera genérica, deben ser entendidas como un me-
canismo de asignacién de bienes y/o servicios, mecanismo que se concreta a
través de un proceso determinado de manera previa a dicha asignacién®. De
tal manera, las licitaciones son convocadas por el demandante o requirente de
cierto bien o servicio y en ellas es caracteristico que: “..se sustituye la <<com-
petencia en el mercado>> por la <<competencia por el mercado>>, debido a que
quienes participan en ellas compiten por el derecho a proveer el bien o servicio™*

Como se ve, las licitaciones operan una sustitucién de la voluntad subjetiva
del contratante por un procedimiento reglado y objetivo, que si bien puede no
sustituir del todo dicha representacién subjetiva que induce a contratar®, busca
fines de eficiencia, objetividad y transparencia, e incluso, crear un mercado,
previa competencia por el mismo, alli donde no existe®®.

Las licitaciones, en cuanto mecanismo de encuentro entre oferentes y
demandantes, constituyen también un mecanismo de asignacién de precios.
Para lo anterior, no hay diferencias entre distintos tipos de licitaciones, esto es:
cuando la licitacién es de venta, se espera a que la pluralidad de interesados en
comprar y la competencia entre ellos, induzca un alza del precio final en que se
vende el bien, dada la diferente valoracién que del mismo se pueda tener. Por
otro lado, cuando la licitacién es de compra, se espera a que la pluralidad de

32RODRIGUEZ CoLLAO; OSSANDON WIDOW (2008), p. 388.

33 JRARRAZABAL; ARAYA (2011), p. 375.

34 TRARRAZABAL; ARAYA (2011), p. 380.

3 En toda licitacién es posible dar distinto valor a la apreciacién subjetiva del convo-
cante. Asf, en: IRARRAZABAL; ARAYA (2011), p. 376.

36 FrscaLia NacioNaL Economica (2011), p. 7; Harrison; Muxoz (2011), p. 380.
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interesados en ofrecer y vender, en competencia, induzca una baja del precio
final del bien o servicio, dadas principalmente las diferencias en las técnicas y
costos de produccidn, expectativas de ganancia, entre otros”.

Por lo anterior, es que de manera genérica, se entiende que el mecanismo
de licitacién genera eficiencia econémica ya sea para licitaciones privadas o
publicas, logrdndose una eficiente asignacién de recursos, optimizacién en la
informacién, innovacién tecnolégica, entre otros multiples beneficios.

Cuando el convocante es un érgano del Estado, el principal motivo que
hace recomendable, beneficioso y ademds justa la utilizacién de este mecanis-
mo es que logra una democratizacién en el acceso a ser proveedor de bienes
y servicios para el Estado.

En efecto, el Estado, como resulta natural, necesita nutrirse de un enorme
conjunto de bienes y servicios para poder cumplir sus fines, situacién que es
denominada por la literatura de Derecho Econémico como el rol de procure-
ment. Por otro lado, asume un rol concesionante, en cuanto externaliza y
encomienda a privados la generacién y provisién de bienes y servicios que deben
ser, a priori, entregados por el Estado a la comunidad, puesto que son de cardc-
ter e interés publicos, pero que por argumentos de eficiencia son entregados,
para su provisién, a terceros privados®®. La comunidad civil, con quien debe
contratar el Estado, tiene asf una enorme probabilidad de acercarse al mismo
como oferente, motivo por el cual es necesario que dicha conexién se verifique
en términos democrdticos: todos deben, en igualdad de condiciones, tener la
misma oportunidad de ser proveedor del Estado, asumiendo los beneficios que
ello reporta, no dnicamente por la oportunidad del negocio sino que ademds
por ciertas caracteristicas beneficiosas que ello podria traer, asf por ejemplo la
seguridad en el pago o la constitucién de monopolios de eficiencia en donde
un agente puede explotar determinado servicio o actividad, etc.

Es por tanto, dicho estdndar de democracia en el acceso a la provisién
publica lo que justifica la institucionalidad de licitaciones y compras publicas,
traduciéndose ello ademds en un beneficio de transparencia que permite una
correcta administracién de los fondos publicos, evitando el favoritismo y la
corrupcién que originarfan una prevalencia de los contratos directos entre el
Estado y los particulares®, sin que mediara este mecanismo de democracia
y competencia.

37 IRARRAZABAL; ARAYA (2011), p. 169.
3 HArRISON, Rodrigo; Muroz, Roberto, cit. (n.34), p. 381-382.
¥ IRARRAZABAL; ARAYA (2011), pp. 174-177.
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Este fin de democratizacién estd consagrado en el articulo 9° de la Ley N°

19.575 Orgdnica Constitucional sobre Bases Generales de la Administracién
g
del Estado, disponiendo que: “Los contratos administrativos se celebrardn previa
p q

propuesta piiblica, en conformidad a la ley. El procedimiento concursal se regird
por los principios de libre concurrencia de los oferentes al llamado administrativo
y de igualdad ante las bases que rigen el contrato...”

Para cumplir el fin anteriormente descrito, nuestra institucionalidad
contempla un procedimiento administrativo para la adquisicién de bienes
muebles y servicios, regulado en la Ley N° 19.886 de 2003, la cual como se
dijo estipula el procedimiento que se lleva adelante el cual es, acorde a los
articulos 4 y siguientes de dicha ley, de licitacién.

El procedimiento es de licitacién publica obligatoria cuando el bien o
servicio requerido supere un valor de 1.000 UTM (articulo 5), pudiendo el
organismo elegir entre la licitacién privada y la contratacién directa en casos
de inferior valor o en casos de no presentacion de ofertas en licitaciones pu-
blicas (artfculo 8).

Resulta ademds clarificador observar el concepto administrativo que la
misma ley entrega de licitacién publica, en su articulo 7: “Licitacion o propuesta
Piiblica: el procedimiento administrativo de cardcter concursal mediante el cual
la Administracion realiza un llamado piiblico, convocando a los interesados
para que, sujetdndose a las bases fijadas, formulen propuestas, de entre las cuales
seleccionard y aceptard la mds conveniente.” Los casos de licitaciones privadas
varfan en cuanto a que en estas dltimas el destinatario del llamado a concursar
es un grupo determinado y especifico de agentes. Como se ve, el concepto
legal se aviene claramente con la concepcién tedrica vista como mecanismo
de asignacién y de encuentro entre demandante y oferente, viéndose ademds
reforzado su cardcter provechoso para la contratacién publica en cuanto la
misma ley en su articulo 6 dispone que: “...En todo caso, la Administracion
deberd propender a la eficacia, eficiencia y ahorro en sus contrataciones’.

A su vez, para la realizacién de aquellas obras concesionadas, esto es,
aquellas en que el Estado cede a terceros privados la posibilidad de efectuar
determinadas obras de interés publico y/o explotar de alguna manera servi-
cios publicos, el Decreto Supremo N° 900 del Ministerio de Obras Publicas
regula procesos de licitacién para el concurso destinado a la suscripcién del
contrato de obra publica.

Por dltimo, cabe tener presente que el proceso de licitacion se replica res-
pecto de multiples organismos de la Administracidn y en situaciones diversas
a las anteriormente planteadas, siendo correcto retener la idea de eficiencia y
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conveniencia, ademds de justicia, de dicho mecanismo, mds alld del detalle
casufstico y pormenorizado de su general aplicacién®.

Hacemos notar que otros autores han vislumbrado, en los procesos de
licitaciones publicas, un bien juridico sui generis, catalogado como la incolu-
midad o transparencia de estos procesos, que no es sino, en nuestros términos,
la libre competencia, en éstos, el cual puede entenderse como concurrente con
el patrimonio publico®'.

2. Bid Rigging como ataque al Patrimonio Piblico

En cuanto los mecanismos de licitacién ofrecen una importante ventaja,
dado que “La competencia vigorosa entre los oferentes que proveen bienes y servicios
a los gobiernos, permite a éstos obtener mds y mejores recursos a un precio mds
bajo. Esto contribuye, a su vez, a liberar recursos piiblicos, los cuales pueden asi ser
destinados a otros fines alternativos y beneficiar de este modo a los consumidores™?,
la colusién en los mismos, conducta conocida como Bid Rigging, como ya se
dijo, no puede sino vulnerar importantes principios y bienes que se circuns-
criben a estos procesos.

En el marco de las licitaciones, los acuerdos colusorios entendidos como
la voluntad de no competir pueden traducirse en distintas conductas y mo-
dalidades de coordinacién, buscando normalmente con ello dos propésitos
esenciales: (1) determinar con anticipacién al proceso quién resultard adju-
dicatario del mismo; y/o (2) determinar cudl serd el precio final del bien o
servicio licitado®. Para ello, los convocados pueden, entre otras acciones:
intercambiar informacidn sensible respecto del proceso; no presentar postura
alguna; retirar posturas ya presentadas; presentar posturas manifiestamente
destinadas al fracaso; repartir contratos en diversos procesos o bien turnos
de adjudicacién; propender a designar un adjudicatario que luego distribuya
el excedente del precio final, etc.*. De tal manera los participantes terminan
por defraudar los diversos objetivos que persigue el proceso y anular la efi-
ciencia, la conveniencia y la justicia de este mecanismo, cuando el mismo es
convocado desde el Estado®.

“ FiscaLia NacioNaL Economica (2011), p. 2.

# AanTO (2005), p. 31.

“1bid.

3 JRARRAZABAL; ARAYA (2011), p. 173.

# Frscaria NacioNAL Economica (2011), p. 12; Romero GuzMAN (2007), pp. 18 y
19.

 HARRISON; MUKRoZz (2011), p. 387.
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En el escenario de la defensa de la libre Competencia, el Tribunal de De-
fensa de la Libre Competencia puede sancionar como ilicito anticompetitivo
el Bid Rigging, tal como senala el articulo 3 del DL N° 211 de 1973, que tras
ser reformado el afio 2009, reza: “Se considerardn, entre otros, como hechos,
actos o convenciones que impiden, restringen o entorpecen la libre competencia o
que tienden a producir dichos efectos, los siguientes:...a) Los acuerdos expresos o
tdcitos entre competidores, o las prdcticas concertadas entre ellos, que les confieran
poder de mercado y que consistan en. . .afectar el resultado de procesos de licita-
cion.” Por su parte el articulo 26 de este cuerpo normativo entrega facultades
amplias al Tribunal para corregir estos ilicitos, normalmente concluyendo ello
con la nulidad del proceso de licitaciones o profundas correcciones y multas
tras sus resultados.

El siguiente planteamiento ilustra muy bien la afectacién de esta conduc-
ta, respecto del Estado. A juicio del mismo Tribunal de Defensa de la Libre
Competencia, para las conductas de Bid Rigging: “...debe tenerse presente que lo
ilicito en estos casos radica en que estos acuerdos colusorios, previos a la licitacion,
entregaron poder de mercado en el proceso licitatorio a quienes, en su virtud,
obtuvieron la exclusion real de sus potenciales competidores. Con ello se afectd
el resultado de la licitacion, ya que éste fue predeterminado. Adicionalmente, se
produjo una merma en la recaudacion que habria obtenido el Fisco de no mediar
tales acuerdos.” ©°

La colusién en licitaciones publicas, por tanto, reviste un doble efecto.
Primero, viene en sustituir todos aquellos beneficios cualitativos que ya hemos
descrito para el mecanismo, como son esencialmente eficiencia y democracia
en el contrato publico, por una concertacién en el resultado del proceso, lo
cual vulnera directamente la libre competencia. Pero ademds de ello, genera
indefectiblemente un perjuicio pecuniario para el patrimonio publico, puesto
que el mismo debe incurrir en gastos para generar un proceso que, en bisqueda
de una alternativa eficiente y conveniente, termina por arrojar un resultado
encarecido. Piénsese asi, por ejemplo, en los procesos de licitacidn o conce-
sién que son anulados por el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia
con posterioridad a conocerse su resultado colusorio ilicito, en funcién de los
gastos en que incurre el Estado en disefiar el proceso, implementarlo y llevarlo
adelante junto con el costo de oportunidad que se pierde en el retraso de la
provision del bien o servicio. Mds grave atn, podria ser, pensar en aquellas
concesiones de servicio u obra publica cuyo resultado, también colusorio e
ilicito, por tanto encarecido, se conoce con posterioridad a su implementacién,
torndndose pricticamente imposible revertir tal situacién sin incurrir atin en

% Fiscalia Nacional Econdmica con Corporacidn de Radio Valparaiso y otros.
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mayores gastos y costos para el Estado. Asi, y sin perder la esperanza en el
4nimo fildntropo de los individuos, ;es posible siquiera imaginar una colusién
en licitaciones en pos de beneficiar al Estado, mejorando el proceso y su resul-
tado final, gravando voluntariamente a los particulares que participan en ellas?
Es, al menos, dificil, ya que ello sélo puede venir dado por la competencia.

Resulta relevante en este punto, especificar cémo se verifica la dafiosidad de
la colusién en licitaciones publicas. Manuel BEATO VIBORA, profesor espafol,
al referirse al actual articulo 262 del Cédigo Penal de Espana que sanciona
la colusién en licitaciones, reconoce que efectivamente tal figura protegeria
dos bienes juridicos o, lo que es lo mismo, posee una cobertura ambivalente
aunque complementaria. Por un lado, se protege el patrimonio, ya sea ptiblico
o privado segun el tipo de licitacién de que se trate, mientras que por otro
lado se protegen bienes del orden econémico, que son normalmente entendi-
dos como la libre concurrencia y la libre competencia, vistos como el acceso
al mercado exento de fraude y la modalidad de participacién en el mercado
(competitiva), respectivamente?’. Luego, sostiene que de hacerse necesario
un orden de prelacién o preferencia entre los bienes juridicos tutelados por la
figura, debiese estarse a la proteccién directa y preponderante de la “libertad de
postura” como bien*®, lo cual no es sino la libertad de concurrencia al mercado
vista como la proscripcién del fraude y el engafio, dada la especial modalidad
de participacién que se concreta en las subastas®, y en los mismos términos
en que lo harfa el articulo 285 del Cédigo Penal de Chile, por ejemplo, pero
que para el caso de subastas y licitaciones se complementa junto a la libre com-
petencia puesto que para estos mecanismos es sélo la competencia (a la baja
del precio o al alza del mismo) la que posibilita la expresion de sus beneficios.

Estando en lo cierto la opinién anteriormente expuesta, se sostendrd que
si bien puede entenderse este ilicito como pluriofensivo, cuando hay una
afectacién al patrimonio del Estado se compromete la gravedad y relevancia
de este bien juridico, como ya se describid, situacidon que se aleja de aquella
en que eventualmente se vulnera el patrimonio privado, para la cual cabria
analizar con extremo detalle, en otra oportunidad, todos los principios y ele-
mentos que legitiman una sancién penal. Estamos aqui invirtiendo el orden
de prelacién propuesto por Beato Vibora, sefialando que la proteccién de la
hacienda publica resulta meritoria, mds atin en conexién con la tutela de la
libre concurrencia y la libre competencia.

7 Bearo (1997), p. 175.
“BeaTO (1997), pp. 176-178.
®1bid.

0BeaTo (1997), p. 178.
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Para la tutela del patrimonio publico, como hemos venido diciendo, la
conducta colusoria en licitaciones del Estado significa una grave vulneracién
ya que provoca un detrimento ilegitimo e ilegal en el mismo que amerita ser
sancionado tal como ocurre en multiples otras disposiciones penales.

IV. Bip RIGGING EN LICITACIONES PUBLICAS: 3SANCION O IMPUNIDAD?
ALGUNOS ALCANCES DEL ARTICULO 287 DEL CODIGO PENAL

Indica, el articulo 287 del Cédigo Penal, que se sancionard con multa de
entre el diez al cincuenta por ciento del valor de la cosa subastada, a aquellos
que emplearen amenaza o cualquier otro medio fraudulento para alejar a los
postores en una subasta publica con el fin de alterar el precio del remate, sujeto
todo ello a la condicién de que no merezca, quien delinque, una pena mayor
por la amenaza u otro medio ilicito empleado, situacién ultima en la cual se
aplicard con preferencia a aquella.

La pregunta que resulta, a todas luces, obvia, e, si acaso, puede englobarse
en la redaccién de este articulo la conducta de colusién en licitaciones publicas,
en el sentido de compra o concesién publica, como se vio con anterioridad. El
quid de tal dilucidacién, radica en comprender cémo se adectia la conducta
del Bid Rigging ante dicho tipo, considerando que el mismo sanciona a aque-
llos que empleen amenaza o cualquier otro medio fraudulento (siendo
aquellos los medios comisivos) con el objeto de alejar postores de una
subasta publica para con ello alterar el precio del remate (siendo
aquél el resultado exigido del ilicito).

Como también se introdujo, esta es una figura que data desde la dictacién
del Cédigo Penal, la cual se encuentra contigua a la figura del articulo 285 del
mismo cuerpo y su versidn calificada en funcién del objeto sobre el que recae,
del articulo 286. Resulta importante sefialar de entrada aquello puesto que tal
figura, la del articulo 285, se ha estudiado en relacién con las vulneraciones a
la libre competencia, sefialando la opinién mayormente aceptada que el bien
juridico tutelado por dicha figura es la libre concurrencia de los agentes en el
mercado, entendida aquella como la libertad para acceder al mismo exenta de
fraude’, pero no serfa dicho bien la libre competencia, entendida la misma
como la modalidad de participacién en el mercado que se verifica cuando hay
competencia y no colaboracién entre los agentes. Sin duda alguna la linea
divisoria entre ambos bienes es difusa™.

! Matus AcuNa (2013), pp. 316.
52 Ibid.
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Asi, surge un argumento plausible para pensar en extender tal extensién
a la figura del articulo 287, puesto que si se entiende que el articulo 285 del
Cédigo Penal no tutela la libre competencia y que en definitiva el Cédigo Penal,
desde su dictacién, no se hizo cargo de dicho bien, sino que de proteger una
expresa modalidad de acceso al mercado™, mds dificultoso serfa comprender la
existencia de una figura especifica que tutele la libre competencia respecto de
una actividad econémica tan particular como lo son las licitaciones del Estado.

Ahora bien, y como se ha recalcado, se intenta buscar aqui, de manera
principal, una tutela del patrimonio publico, a la luz de esta norma penal, el
articulo 287, motivo por el cual se volverd sobre sus alcances tipicos, anali-
zando en mayor detalle por qué este articulo 287 no sanciona el Bid Rigging
y pre-asumiendo que el articulo 285 tampoco lo hace. De todas formas, el
andlisis del medio comisivo de ambas figuras, esto es, medios fraudulentos,
permite concluir lo mismo respecto de ambos tipos.

La figura comentada exige modalidades que han quedado claramente
delimitadas. Cabe sefialar que en el articulo 287 CPCh: “...no se dice que
las amenazas sean una forma de engaiio, sino que se valoran del mismo modo,
pues producen el mismo resultado: alejar postores de la subasta.”* De tal forma,
el articulo 287 CPCh sanciona la accién a través de dos medios comisivos
que difieren entre si, pero que se entrelazan en miras al fin perseguido, como
veremos.

1. Alcances del tipo

a) Amenaza

Por un lado, el empleo de amenaza no genera mayor duda en cuanto
a su alcance. Es esta una conducta consistente en asociar a la generacién de
un mal o dafo la realizacién condicionada de determinada accién u omisién
o derechamente indicar la generacién del mal o dano amenazado”. Para el
tipo penal que comentamos, serfa condicionar el dafo, mal o perjuicio al
alejamiento de la subasta, por parte de los postores receptores de la amenaza.

Como es conocido, la amenaza debe cumplir dos requisitos de manera
copulativa, los cuales son seriedad y verosimilitud, entendidas como la

33 MATUS ACURA (2013), pp. 315-330.
> MaTus Acura (2013), p. 331.
55 PoLITOFF; MATUS; RAMIREZ (2005), pp. 196-197.
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existencia real de la misma y como la alta probabilidad de ocurrencia del mal
amenazado®.

Eventualmente, en una nocién moderna de subasta publica, podrian darse
situaciones de amenaza a postores para provocar su alejamiento y/o también de
acuerdo entre algunos postores para, mediante amenaza, excluir a otro u otros
postores, todo lo cual no guarda relacién alguna con la conducta de colusién
en subasta publica propiamente tal. Mayores disquisiciones en torno a por qué
el Bid Rigging no es una amenaza, en tanto medio comisivo, no son necesarias.

b) Medios fraudulentos

Quizds la expresién y medio comisorio medios fraudulentos engloba de
manera intrinseca el cuestionamiento central acerca de por qué la conducta de
colusién, cuyo dnimo es la fijacién de los precios de los bienes que se transan
en el mercado se encontraria o no, eventualmente, sancionada en sede penal.

Se verifica lo anterior tanto para el articulo 285 del Cédigo Penal como
para el presente articulo 287 que se comenta. Asf, como se indicé con ante-
rioridad, se discute sobre la comprension que el articulo 285 del Cédigo Penal
tendria respecto de la colusién en general, para modificar precios, en cuanto
castiga a aquel que a través de medios fraudulentos logre alterar el precio
natural de bienes y de aquellas cosas que son objeto de contratacién y se trata
de justificar aqui por qué el articulo 287 no sanciona penalmente la colusién
en las licitaciones publicas. Para lo primero, también como se dijo, la opinién
doctrinaria est4 mayormente conforme en que el articulo 285 del Cédigo Penal
no sanciona la conducta de colusién de agentes en el mercado, situacién para
la cual, reiterando un anglisis del medio comisorio, deberfa arribarse a igual
conclusién respecto de la conducta aqui analizada.

Entonces, ;por qué la conducta de colusién en general y menos atin para
el especifico caso de las licitaciones del Estado no corresponde a un medio
fraudulento?

Para responder dicha interrogante, se seguird nuevamente el argumento
ofrecido por el profesor Jean Pierre MATUS para sehalar la extensién del fraude
en relacién con la conducta de colusién. En dicho hilo argumentativo, MaTus
sefala que, en primer lugar, un minucioso andlisis histérico de las fuentes
que sirvieron de base para la gestacién del Cédigo Penal chileno de 1874 y el
resultado final que se plasmd en éste, sefialan la exclusién de la conducta de

56 Ibid.
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colusién o alteracién de precios del tipo penal del articulo 285 del Cédigo
Penal. En efecto, los Cédigos espanoles de 1848 y 1850 sancionaban penal-
mente las maquinaciones ylas coligaciones que tenfan como resultado la
alteracién del precio natural de las cosas, y es justamente en el sentido expreso
de coligaciones que era posible comprender el acuerdo colusorio”. Por el
contrario, tras el trabajo legislativo del Cédigo Penal, se opté por suprimir el
término coligaciones, a efectos de impedir que con dicha norma penal se
sancionara la alteracién de precios que la actividad sindical, entendida como
acuerdo conjunto, podia generar en el precio del trabajo u objetos de contra-
tacién’®, restringiéndose el tipo penal en relacién con los que le sirvieron de
fuente.

Lo que resultd, por tanto, para el articulo 285 del Cédigo Penal, es que
se mantuvo la sancién de la alteracién de precios pero siempre y cuando la
misma haya sido fraudulenta y asi sefala que por medios fraudulentos
debe entenderse un simil del engafio®. Creemos, en dicho sentido, que lo
postulado por MATUS para el articulo 285 del Cédigo Penal debe estimarse,
légicamente también, para su figura agravada en virtud del objeto sobre el
que recae, contenida en el articulo 286 CPCh y para la figura que se comenta,
esto es, la del articulo 287 CPCh respecto de la cual, al exigirse un medio
fraudulento, se exige, en el fondo, un engafio.

Este engafio, en el sentido en que comtiinmente se ha entendido para el
delito de estafa, es la falsa representacién de la realidad en que se induce a
otro®. Como es de suponer, el engafio puede adoptar multiples formas®,
al mismo tiempo que es requisito que induzca de manera efectiva a error al
destinatario, motivo por el cual se habla de la aptitud o idoneidad del engafio
como requisito para producirlo, debiendo, por tanto, éste ser suficiente®. El
engafio esasila puesta en escena o mise en scéne que debe inducir al error
y finalmente motivar la disposicién patrimonial, perjudicial®.

Ya se explicitd et supra®®, que la conducta de colusion en licitaciones publicas
o Bid Rigging asume multiples objetivos tanto finales como mediatos, alteran-
do con ello la libre competencia que asegura resultados justos y eficientes en

7 Matus Acura (2012), pp. 320-321.

8 MaTus Acuna (2012), pp. 322-326.

Y Matus Acura (2013), p. 330.

% PoritorF; MATUS; RAMIREZ (2005), p. 424.

1 PoLITOFF; MATUS; RAMIREZ (2005), pp.424-425.
62 PoLITOFF; MATUS; RAMIREZ (2005), pp. 428-433.
% BALMACEDA (2011), p. 68.

% Punto II.
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estos mecanismos. El Bid Rigging, y la colusién en general, no corresponden a
un engafio que se induce a un contratante ya que no hay una induccién a las
partes a efectuar la contratacién y por tanto la disposicién patrimonial que es
resultado del error inducido. Al contrario, aun cuando medie acuerdo entre las
partes concurrentes, el resultado final de contratar no viene determinado por
el mismo, es decir, no se constrifie la inteligencia de las partes concurrentes al
punto de que el eventual ardid generado con el Bid Rigging sealo que induzca
a adjudicar el bien o servicio licitado®, ya que en las licitaciones publicas, el
acuerdo final adjudicatario viene esencialmente mediado por la ley y las bases
de la licitacién, que mandan adjudicar segin determinados esténdares de
evaluacién y tras el proceso de concurrencia. Lo anterior, es lo que explicarfa
ademds por qué el Bid Rigging tampoco podria sancionarse como un delito de
estafa corriente, ya que finalmente no se condice con la naturaleza del fraude®®.

¢) Resultado: alejamiento de postores para con ello alterar el precio del
remate

Adicionalmente, al modo comisorio especifico del articulo 287 CPCh,
en donde ya se dijo que el Bid Rigging no se encuentra contemplado, cabe
discurrir sobre el resultado que exige tal tipo penal, puesto que el mismo es
un delito que no admite sancién a la mera actividad sino que exige de manera
clara el resultado de alejar postores para con ello alterar el precio de
lo subastado, entendiéndose que con ello siempre se produce una alteracién
del precio final de la subasta segin se argumenté al definir dicho sistema, y
al momento de ofrecer esa tltima argumentacién senalada se explicé ademds
que el Bid Rigging es una conducta que busca a través de distintos resultados
“préximos” la consecucién de dos objetivos finales, de manera aislada o co-
pulativa, que son: la determinacién final del precio del bien o servicio licitado
o bien la determinacién del adjudicatario.

Si bien puede idearse un acuerdo colusorio que busque de alguna manera
evitar que algin concurrente lo haga o alejarlo una vez tomada la decisién de
participar, no es ello el resultado comun del Bid Rigging, y mucho menos el
tnico, habida consideracién ademds del medio comisorio que el articulo 287
CPCh exige. La amplitud de conductas desplegadas en virtud del acuerdo
colusorio no se engloba integralmente en la busqueda de alejar postores puesto
que las mismas pueden ser maltiples. Es mds, es perfectamente posible supo-
ner un acuerdo colusorio que atraiga postores concertados a la subasta con el
objeto de arreglar de manera mds exacta el mercado, por ejemplo dividiendo

6 Matus AcuNa (2012), p. 331-332.
% Matus AcuNa (2012), p. 327.
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por turnos el rol de adjudicatario o de manera equitativa los excedentes del
precio final, cuando ello asf resulte conveniente. Es posible que por esta am-
plitud de comportamientos y resultados que involucra el Bid Rigging tanto
la legislacién antimonopolio como las sanciones penales que se verifican en
derecho comparado sancionan de plano los acuerdos que en estos procesos
tdcita o explicitamente se alcancen.

2. Otros alcances

Cabe hacer relacién al concepto de subasta publica, enla cual se podria
llegar a constatar la conducta desplegada. Para este punto, cabe basarse en la
actual norma del articulo 262 del Cédigo Penal espafiol, en la cual operé una
transformacién de redaccién sustancial y expresa que permite concluir que
se refiere Unicamente a aquellas subastas de cardcter publico, entendido esto
tltimo como aquellas en que participan érganos del Estado o bien se ejecutan
al amparo de procedimientos legales: esencialmente subastas judiciales””. En
dicho contexto y bajo la suposicién de que las figuras iniciales tanto del Cé-
digo Penal espafiol como el de Chile (la primera como influencia directa de
la segunda) tutelaban (tutelan) sélo el bien juridico libre concurrencia, puede
sostenerse que el concepto de subasta publica empleado por el articulo 287
CPCh posee una amplitud generalizada, que no se restringe tinicamente a
las subastas del Estado sino a todas aquellas convocadas ya sea por privados o
por 6rganos del Estado bajo un procedimiento reglado, habida consideracién
ademds de que dada la modalidad y los fines perseguidos por las subastas en
cuanto sistemas, el cardcter “publico” de las mismas es evidentemente relativo a
la convocatoria amplia para participar. A este argumento, cabe enlazar uno de
cardcter histdrico, sefialdndose —como ya se dijo en reiteradas ocasiones— que
el articulo 287 CPCh data desde la dictacién del Cédigo Penal, existiendo
una institucionalidad de licitaciones y compras del Estado que posee bastante
mayor modernidad en relacién con el cuerpo legal sancionatorio, siendo por
tanto plausible pensar que el concepto que en el Cédigo Penal se imprime de
“subasta publica” no es sino un concepto cldsico y restringido en comparacién
con las modernas modalidades que puede adquirir este mecanismo, siendo
muy fécilmente asimilarlo al de subasta de martillo, pero que, con todo, sélo
se protege en ¢l la exencién de amenaza y fraude.

Asi, el acuerdo colusorio entre participantes de una licitacién no es una
conducta ilicita y fraudulenta ante el Derecho Penal®, a diferencia de lo que
ocurre ante el Derecho de la Libre Competencia, en donde tal conducta amerita

5 BeaTO (1997), pp. 179-180.
% MaTus ACuNa (2013), pp. 331-332.
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sancién administrativa, y no lo es por no englobarse en el modo comisorio
ni en el resultado genérico exigidos por el articulo 287 CPCh, tampoco en el
articulo 285 del mismo cuerpo ni en ningtn otro tipo penal.

En virtud de lo que se ha expuesto hasta aqui el articulo 287 CPCh en caso
alguno tendria por objeto tutelar el bien juridico patrimonio publico, salvo
en aquella excepcionalisima situacién en que la pena asociada a esta conducta
(multa pecuniaria) sirva para restituir el perjuicio sufrido en alguna subasta pu-
blica en la cual se constate alejamiento de postores y encarecimiento del precio
final debido a amenazas u otros medios fraudulentos. As, si se argumenté en
torno a la relevancia que adquiere el patrimonio publico y en torno a cémo la
conducta del Bid Rigginglo afecta, se completa el andlisis para desestimar que
el articulo 287 CPCh no es aplicable a la conducta de colusién en licitaciones
del Estado, gozando esta dltima conducta de total impunidad penal.

Reparado en esto dltimo, legislaciones penales a las que se les suele prestar
atencién en nuestro medio, como, por ejemplo, la alemana, tipificé la colusién
en las licitaciones publicas habida consideracién de la imposibilidad de hacer
frente a dicha conducta lesiva por la via de la sancién a la estafa tradicional,
agregando asi el afio 1998 dicha figura®. Estados Unidos, Canadd y Australia
son otros repertorios penales que incluyen una sancién de tipo penal para
este ilicito.

V. CONCLUSION: LA DEUDA DE CRIMINALIZACION DEL BID RIGGING EN
SUBASTAS PUBLICAS

Para justificar la busqueda emprendida, esto es, aquella por los criterios
que permitan sostener de manera plausible la legitimacién de la sancién penal
a la conducta de colusion en licitaciones del Estado o Compras Publicas, se
han sentado algunas bases sobre las cuales proponer aquello.

Asi, en primer lugar, se sefialé que el Patrimonio Publico es un bien juri-
dico que efectivamente posee una profusa tutela en nuestra legislacion penal
y que el mismo, en funcién de dicha proteccidn, es correctamente definido
desde dos prismas, tal como se ha hecho para el caso de los delitos tributarios,
los mds relevantes en torno a este bien. El primero dice relacién con su faz
objetivo-patrimonialista, casi en idénticos términos en que se ha definido el
patrimonio privado, mientras que el segundo dice relacién con su faz institu-
cional, en virtud de considerar que el pago de tributos es un deber civico y que

% ABaNTO (2005), p. 32.
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la hacienda publica estd encaminada a la satisfaccién de necesidades sociales
que el Estado debe cumplir.

En segundo lugar, se asenté que el mecanismo de licitaciones publicas para
la provisién o concesién de bienes y servicios, para y desde el Estado, es un
sistema que ofrece caracteristicas cualitativamente valiosas, las cuales se jus-
tifican no sélo en su eficiencia econémica, sino que también en su pretension
democrdtica a la hora de acceder a contratar con el Estado, fortaleciendo y
promoviendo en dichos términos la libre competencia, motivo por el cual es
también un deber legal con rango de ley orgdnica constitucional el proceder
en dichos términos. Por lo anterior, es que la colusién en estos mecanismos
se encuentra especialmente sancionada en sede de Derecho de la Competen-
cia, puesto que tal conducta, denominada Bid Rigging, altera todo el normal
funcionamiento del mecanismo licitatorio, contraviniendo de manera grave
su espiritu e impidiendo que se logren los fines que con el mismo se quieren
alcanzar.

Pero adicionalmente a lo anterior, es dable sostener que la conducta de Bid
Rigging es no sélo una afectacién a la libre competencia, situacién respecto de
la cual no se encuentra “saneada” la discusién acerca de la necesidad de una
eventual sancién penal, sino que es también una afectacién al patrimonio
publico, en términos de eficiencia, gasto y pérdida para el mismo, ante lo cual
una eventual sancién penal resulta meritoria.

Si, por tanto, la conducta de colusién en licitaciones del Estado dafia el
patrimonio publico en los términos que lo hemos definido, cabe preguntarse
cudles son los alcances necesarios de esgrimir para tal criminalizacién. Es
en dicho contexto en que se analiza el articulo 287 del Cédigo Penal, dnica
figura que se plantea el problema del fraude en las subastas, figura tipica que
no cubre todas las modalidades de Bid Rigging por proscribir la amenaza y el
fraude cuando lo que se busca es alejar a los postores de una subasta publica
para con ello alterar el precio de lo subastado, exigiendo la verificacién empi-
rica de dicho resultado, todos estos elementos tipicos que no se avienen con
la colusién en estos mecanismos.

Cabe hacer notar aqui, que la discusién en torno a la sancién penal de la
conducta de la colusién, de manera general, presenta enormes complejidades
que se insertan en discusiones tradicionales del Derecho Penal Econémico,
especialmente en sede de autorfa y participacién, pero atin mds de la legiti-
midad de intervenir a través del mecanismo penal la configuracién del orden
econémico, importantes dudas que no se pretendieron resolver aqui.
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Se concluye de manera principal, por tanto, que la colusién en licitaciones
o compras del Estado no se encuentra sancionada en nuestra legislacién penal
y que a su respecto s6lo cabe la aplicacién de las sanciones y medidas adminis-
trativas que pudiese adoptar el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia o
el Tribunal de Contratacién Publica, segin corresponda. Pero mds importante
aun, si se ha argumento en torno a la importancia del patrimonio piblico como
bien juridico que efectivamente es ampliamente tutelado en nuestro Derecho,
no hay motivo para desestimar que la inexistencia de una sancién penal para
la colusién en subastas del Estado que concluyan con perjuicio patrimonial
para el mismo es una deuda pendiente.

Se agrega, que a la fecha (noviembre de 2015) se ha ventilado un nuevo
caso de colusién, de gran relevancia publica y alto impacto, cual es el de las
companfas papeleras productoras de papel higiénico. Ello motivé directamente
la agilizacién del trdmite legislativo del proyecto de ley contenido en el Men-
saje Presidencial nimero 009-363, presentado a la Cimara de Diputados con
fecha 16 de enero de 2015, produciéndose su aprobacién por unanimidad en
dicha corporacién con fecha 13 de noviembre de 2015. Este proyecto de ley
viene en reponer la pena de cdrcel para el ilicito de colusién, reafirmando la
tesis debatida de que los articulos 285, 286 y 287 del Cédigo Penal no harfan
una referencia genérica a esta conducta ni tampoco especifica a alguna posible

modalidad.

En gran medida la aprobacién de este proyecto de ley solventaria de plano
toda la profusa discusién generada en los dltimos afios en torno al tema asf
como alumbrarfa con mayor claridad la situacién procesal de las investigaciones
abiertas por este ilicito o las que se abrirdn. No obstante ello, se plantea que
la oportunidad de las conclusiones vertidas en este ensayo buscan reafirmar
cudl es el alcance de tutela de una norma que criminalice la colusién cuando
la misma se produce en el seno de las licitaciones del Estado, sefialando que
se protege el patrimonio publico al mismo tiempo que la libre competencia y
el mercado, ademds de reafirmar la impunidad actualmente existente.
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