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Resumen

El trabajo aborda la cuestion de la posible relevancia juridico-penal de la conducta de
colusion (secreta) de precios entre oferentes de bienes y servicios, a la luz de los articulos
285 y 286 del Codigo penal. A partir de la amplitud del concepto de “medio fraudulento”
que emplea la ley, de la lectura igualmente amplia que siempre ha recibido el mismo en la
literatura chilena y de la constatacion de que el desplazamiento por especialidad de los tipos
del Codigo bajo la vigencia de los tipos penales de la Ley N° 13.305 de 1959 y del DL N°
211 de 1973, fue, por su propia naturaleza, meramente transitorio, se llega a la conclusion
de que los preceptos en cuestion son plenamente aplicables a casos actuales de colusion.

Palabras clave

Colusion (secreta) de precios, delitos contra la libre competencia

Abstract

The paper addresses the question whether (secret) price collusion between providers of
goods and services is a crime under Arts. 285 and 286 of Chilean Penal Code. The
following reasons lead to the conclusion that these provisions are indeed applicable to
many current cases of collusion: on the one side, both the statutory notion of “fraudulent
means” and its interpretation by Chilean legal doctrine is broad enough to cover those cases
and, on the other side, the “displacement” of the general provisions of Chilean Criminal
Code by the special provisions of Law Nr 13.305 of 1959 and DL Nr 211 of 1973 was in
any case just transitory.
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" Este trabajo tiene su origen y reproduce en buena medida, aunque con modificaciones de distinto orden, un
Informe en Derecho evacuado por el autor hacia fines de 2009 a solicitud de la Fiscalia Regional
Metropolitana Norte del Ministerio Piblico. Como es obvio, su contenido representa exclusivamente la
opinidn cientifica del autor y no compromete a dicha institucion.
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Introduccion.

Este trabajo versa sobre la posible relevancia juridico-penal de la colusion de precios,
entendiendo especificamente por tal la conducta de oferentes de bienes y servicios al
publico que secretamente se ponen de acuerdo entre si sobre los precios que cobraran por
tales bienes o servicios, dando lugar de este modo a un precio distinto del que hubiera
resultado de no haber mediado dicho acuerdo, esto es, si hubieran competido entre si
también respecto de la variable precio.

Como se sabe, la cuestion gand enorme interés con el escandalo que provoco el ano 2009 el
llamado “caso farmacias”, todavia pendiente tanto en sede de libre competencia como en la
justicia penal.' En este Giltimo contexto, la supresion mediante la Ley N° 19.911, de 14 de
noviembre de 2003, de las disposiciones penales que contenia la legislacion especial sobre
libre competencia (DL N° 211, de 22 de diciembre de 1973) y en las que inequivocamente
eran subsumibles entre otros los supuestos de colusion, sugiere sin duda, al menos a
primera vista, la actual atipicidad de las conductas en cuestion. La “4gil” reaccion de
distintos parlamentarios y del gobierno de turno para remediar la situacion a través de
sendos proyectos de ley con nuevas tipificaciones penales pareceria confirmar esa
impresion.” Ocurre, sin embargo, que al margen de los vaivenes de la legislacion especial
sobre la materia, el ordenamiento juridico-penal chileno contiene disposiciones anteriores
al surgimiento de dicha legislacion especial que parecian y siguen pareciendo pertinentes a
los casos en cuestion, de modo que, suprimidas las disposiciones penales de dicha
legislacion especial, bien podrian recibir aplicacion.

" Luego de una “guerra de precios” mantenida durante los afios 2006 y 2007, las tres principales cadenas
farmacéuticas del pais habrian acordado, a fines de 2007, ponerle término a la misma y resarcirse de las
pérdidas sufridas a consecuencia de ella mediante el aumento coordinado del precio a publico de un grupo
creciente de medicamentos. Luego de varias denuncias y de la pertinente investigacion, con fecha de 9 de
diciembre de 2008, la Fiscalia Nacional Econdmica (en adelante FNE) formula ante el Tribunal de Defensa de
la Libre Competencia (en adelante TDLC) un requerimiento por practicas colusorias contra las tres empresas.
En marzo de 2009 una de las requeridas reconoce los hechos y su participacion en los mismos, provocando el
gran escandalo que ha rodeado el caso. Esta revelacion se da en el contexto de un acuerdo conciliatorio con la
FNE (que le implico el pago de 1.350 UTM, la elaboracion de un Cddigo de Conducta y la aportacion de
antecedentes respecto de las practicas objeto del requerimiento), formalizado con fecha 23 de marzo de 2009
y aprobado por el TDLC con fecha 13 de abril del mismo afio. Por sentencia de 31 de enero de 2012 el TDLC
condena a las otras dos empresas al pago de una multa de 20.000 UTM cada una. Contra esta sentencia ambas
empresas deducen recurso de reclamacion para ante la Corte Suprema, encontrandose al momento del cierre
definitivo de este trabajo (29 de junio de 2012, hechas las correcciones formales sugeridas en su aceptacion)
la decision del maximo tribunal en acuerdo. Véase al respecto la documentacion disponible en la pagina web
del TDLC (www.tdlc.cl), bajo el Rol C 184-08. Por su parte, en materia penal, en marzo de 2011 el Ministerio
Publico formalizé investigacion contra 17 ejecutivos, tanto de las tres empresas involucradas como de
laboratorios farmacéuticos, en virtud de los arts. 285 y 286 del Cddigo penal. Con posterioridad se procedid a
la suspension condicional del procedimiento respecto de tres ejecutivos. A la fecha se estd a la espera del
cierre de la investigacion.

> En particular los Boletines N° 6454-07 del Senado (véase la mocion de 8 de abril de 2009, p. 2; y el Primer
Informe de la Comision de Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamento, de 3 de agosto de 2009,
especialmente p. 3 y ss.) y N° 6438-03 de la Camara (véase mocion de 2 de abril de 2009, p. 1 y s.; el Informe
de la Comisioén de Economia, Fomento y Desarrollo, de 17 de diciembre de 2009, p. 2 y ss.; y especialmente
la Indicacion Sustitutiva de la Presidenta de la Republica, N° 479-357, de 10 de junio de 2009, p. 2 y s.).
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En concreto se trata de los articulos 285 y 286 del viejo Codigo penal,’ los que, salvo en lo
que concierne a la cuantia de la multa, se mantienen inalterados desde la entrada en
vigencia del Codigo. Su tenor es el siguiente:

“Art. 285. Los que por medios fraudulentos consiguieren alterar el precio natural del
trabajo, de los géneros o mercaderias, acciones, rentas publicas o privadas o de
cualesquiera otras cosas que fueren objetos de contratacion, sufrirdn las penas de
reclusion menor en sus grados minimo a medio y multa de seis a diez unidades
tributarias mensuales.

“Art. 286. Cuando el fraude expresado en el articulo anterior recayere sobre
mantenimientos u otros objetos de primera necesidad, ademas de las penas que en él se
sefialan, se impondré la de comiso de los géneros que fueren objeto del fraude”.

En las paginas siguientes se indaga sobre los alcances de estos preceptos, especificamente
desde el punto de vista de su capacidad para captar supuestos de colusion de precios. Desde
ya se adelanta la conclusidon, que con esto pasa a ser tesis: aqui se sostendrd que estas
disposiciones son plenamente aplicables a conductas de colusion de precios, por las razones
y con los alcances que se pasan a desarrollar. No se pretende, sin embargo, un examen
exhaustivo de estas figuras, de ahi que, significativamente, no se abordaran los
presupuestos del tipo calificado del art. 286.

1. La colusion de precios como “medio fraudulento” tipico.

La ley no se refiere especificamente a la colusion de precios, pero no resulta problematico
entender que ésta constituye, entre otras posibles, una hipotesis de “medio fraudulento” en
los términos de los articulos 285 y 286, tanto si se entiende que los términos amplisimos de
la ley van mas alld de las formas tradicionales de “fraude” en nuestra legislacion
(concretamente, mas alld del engafio), como si se adhiere a una lectura mas restrictiva que
identifique “medio fraudulento” con engafio.

Hay buenas razones para sostener que la ley chilena abraza un concepto amplio y
comprensivo de “medio fraudulento” que no se agota en el posible engafio. Al respecto es
interesante tener en cuenta que en este punto el derecho chileno se apartd sutil pero
significativamente del modelo del Coédigo espafiol de 1850, en el sentido de consagrar un
conjunto amplio de medios comisivos. Las disposiciones del modelo peninsular tenidas a la
vista por la Comision Redactora eran los articulos 461 a 463, que rezaban de la siguiente
manera:

“Art. 461. Los que se coaligaren con el fin de encarecer o abaratar abusivamente el
precio del trabajo o regular sus condiciones, seran castigados, siempre que la
coligacioén hubiere comenzado a ejecutarse, con las penas de arresto mayor y multa de
20 a 100 duros™.

“Si la coligacion se formare en una poblacion menor de 10.000 almas, las penas serdn
arresto menor y multa de 15 a 50 duros.

? En lo sucesivo, articulos sin otra mencion corresponden al Codigo penal chileno.
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“Las penas se impondran en ambos casos en su grado méaximo a los jefes y
promovedores de la coligacion, y a los que para asegurar su éxito emplearen violencias
0 amenazas, a no ser que ellas mereciesen mayor pena”.

“Art. 462. Los que esparciendo falsos rumores, o usando de cualquier otro artificio,
consiguieren alterar los precios naturales que resultarian de la libre concurrencia en las
mercancias, acciones, rentas publicas o privadas, o cualesquiera otras cosas que fueren
objeto de contratacion, seran castigados con las penas de arresto mayor y multa de 100
a 1000 duros”.

“Art. 463. Cuando el fraude expresado en el articulo anterior recayere sobre
mantenimientos u otros objetos de primera necesidad, ademas de las penas sefialadas
en el mismo, se impondra la del comiso de los géneros que fueren objeto del fraude.

“Para la imposicion de estas penas bastard que la coligacion haya comenzado a
ejecutarse”.

Como se ve, en estos articulos el modelo espafiol abordaba dos cuestiones diferentes. La
primera, tratada en el art. 461, era la de las “coligaciones” en el ambito laboral,
estimandose como delito, en palabras de Pacheco, “toda coligacion, sea de empresarios, sea
de operarios, para forzar en un sentido o en otro el curso libre del trabajo y su precio
natural”®. Tanto de los comentarios del mismo autor como de sus concordancias con el
Codigo francés (articulos 414 a 416) parece claro que este tema ostentaba un status politico
especial, porque lo que en definitiva estaba en discusiéon, mas que el correcto
funcionamiento del comercio, era el derecho y la libertad de asociacidon, concretamente, el
derecho a la organizacion y a la lucha sindical (sin perjuicio de que también se mencionara,
en un plan de igualdad, la organizacion patronal), como se desprende por lo demas de la
calificacion por jefatura prevista en el inciso tercero y que recuerda nitidamente las
calificaciones en materia de asociaciones ilicitas.

Por su parte, en los articulos 462 y 463 se abordaba una cuestion especificamente atingente
al comercio, como era la alteracion del precio natural (el que resultaria “de la libre
concurrencia”’) de las mercancias o cualquier otro objeto susceptible de contratacion
mediante “artificios” que no se especificaban mayormente, a excepcion de la referencia
explicita al esparcimiento de rumores falsos (en el art. 462) y, en lo que resulta
especialmente relevante para este trabajo, a las coligaciones (en el inciso segundo del art.
463, referido como todo ese articulo al “fraude” del articulo anterior). De esto se desprende
una doble posicion de los acuerdos entre oferentes en el modelo espafiol: por una parte
como nucleo de una conducta especifica con claro sentido politico, por la otra como una de
las posibles especies de artificio mediante las cuales se podia alterar el precio natural de las
cosas.

Pues bien, en un primer momento la Comision Redactora del Codigo chileno aprobd la
incorporacion de los tres articulos, con cambios menores de redaccion y penalidad, como

* PACHECO, Joaquin Francisco, El Cédigo penal concordado y comentado, 4° edicion, Madrid: Imprenta de
Manuel Tello, 1870, T. III, p. 385.
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articulos 275 a 277 (sesion 61, de 13 de octubre de 1871), aunque ya con una mutacién
fundamental, de cuyas razones no ha quedado ningun registro, en el art. 276 (actual art.
285), consistente en que se prescindiera de la referencia a la difusion de rumores falsos
como principal medio de comision en favor de una férmula genérica que ya no habla del
uso de “artificios” sino del empleo de “medios fraudulentos™. La importancia del cambio
radica en que, cualesquiera que hubiesen sido las razones subyacentes, al prescindirse de un
ejemplo tan especifico de medio fraudulento y, consiguientemente, de su potencial efecto
heuristico restrictivo, la interpretacion del articulo quedaba abierta para una enorme gama
de posibilidades, que es precisamente, como se verd, lo que ha marcado luego la
inteligencia del precepto.

Es en este contexto en el que se inserta la supresion del art. 275 (equivalente al art. 461 del
Codigo espafiol) durante la “Revisacion” del proyecto. En esa oportunidad (sesion 156, de
17 de junio de 1873) el comisionado Gandarillas concitd el acuerdo de la Comision al
sefialar que no creia justa la subsistencia de dicho articulo

“porque no es posible castigar el uso lejitimo de un derecho, como es el que cada cual
tiene para determinar el precio de su trabajo. En esta materia no debe admitirse otro
regulador ni correctivo que la misma libertad de industria, de la cual solamente puede
resultar una fijacion equitativa de los valores. Lo Uilnico que merece castigo es el
empleo de medios fraudulentos para abaratar o encarecer el precio del trabajo. Para
plantear esta idea propuso se suprimiera el art. 276 citado, i que en el siguiente se
agregara el trabajo a la enumeracion de los objetos cuyo precio fraudulentamente
alterado debe penarse”.6

A primera vista alguien podria colegir de esta supresion una decision general contra la
punicion de los acuerdos de precios en la actividad comercial, pero eso implicaria pasar por
alto el objeto preciso y el status peculiar de lo tratado en el articulo suprimido, referido
exclusivamente a la libertad de asociacion, tanto sindical como patronal, y su influencia en
el precio de un factor econémico especifico, como era el trabajo. Nada dice sobre la
alteracion del precio natural de otros factores econdomicos a través de medio fraudulentos,
entre los cuales, conforme a la deliberada amplitud de los términos del art. 276 (actual art.
285), era perfectamente posible subsumir el resto de los acuerdos de precios entre
oferentes. Debe recordarse que esto venia explicitamente confirmado por el art. 419 del
Codigo francés, concordancia reconocida del art. 462 espanol y, junto con éste, muy
probable fuente, a través de los comentarios de Pacheco, del cambio de redaccion del que
llegaria a ser nuestro art. 285 (notese la referencia a los “géneros” y a los “medios
fraudulentos”), en lo pertinente del siguiente tenor:

“Art. 419. El que por hechos falsos o calumniosos divulgados intencionalmente entre
el publico, por medio de ofertas hechas a los mismos vendedores, por la reunion o
coligacion entre los principales tenedores de una misma mercancia o articulo,
formada para no venderla, o venderla solo a cierto precio, o por otras vias o medios
fraudulentos, hicieren subir o bajar el precio de géneros, mercancias, documentos o

> Cfr. Actas de las sesiones de la Comision Redactora del Cédigo penal chileno, Santiago: Imprenta de la
Republica de Jacinto Nuiiez, 1873, p. 120.
® Actas, cit. notan® 5, p. 280.
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efectos publicos, en mas o menos suma de la que hubiere resultado de la libre y natural
concurrencia del comercio, sera castigado con las penas...”.

Asi, es interesante hacer notar que Fuensalida, el que mas atencion le presta a la supresion
del art. 275 (art. 461 del Codigo espafiol) de entre los primeros comentaristas del Codigo,
no extrae ninguna conclusién general sobre los acuerdos contrarios a la formaciéon de los
precios conforme a la libre competencia y mds bien se limita a confirmar la situacion
particular de las organizaciones de obreros y operarios:

“Se sigue que el articulo comprende a los que pagan los salarios del trabajo, a los
obreros i trabajadores que los reciben, a los tenedores de las especies susceptibles de
contratacion i a los interesados en comprar dichas especies por un precio mas bajo del
que resulta de la competencia del comercio libre. Se sigue también que en Chile no se
penan las simples coligaciones de los fabricantes, maestros, agricultores i demas
personas que trabajan con jente asalariada, aunque tengan por objeto operar una baja
irregular i forzada en los salarios; ni las coligaciones de obreros i demas hombres de
salarios para no trabajar sino por un precio mas subido que el actual: unos i otros usan
de su libertad, segun las palabras del acta citada, i mientras no ofendan derechos ajenos

. ., . 7
garantidos con una sancion penal no deben ser castigados”.

A lo que agrega, en plena consonancia con lo que se viene diciendo, que “por lo demas, el
art. 419 del Cédigo Penal de Francia nos suministra ejemplos de medios fraudulentos que
pueden usarse para hacer subir o bajar el precio natural de los salarios, jéneros, mercaderia,

8 . .
etc.”,” entre los que se contaban precisamente los acuerdos de precios.

Esta comprension amplia de los “medios fraudulentos™ tipicos es una constante en la
literatura juridico-penal chilena.” Asi, siempre entre los primeros comentaristas, mientras

7 FUENSALIDA, Alejandro, Concordancias i comentarios del Cédigo penal chileno, Lima: Imprenta
comercial, 1883, T. I, p. 301.

8 FUENSALIDA, Concordancias, cit. notan® 6, p. 301.

° En la literatura espafiola se aprecia una visién mas restrictiva, sin duda asociada a los términos mas
especificos de su texto legal, que ya en sus origenes, sin perjuicio de la cldusula genérica del uso “de
cualquier otro artificio”, se centraba nitidamente, como se ha visto, en la difusion de rumores falsos. La
redaccion del Codigo de 1850 se mantuvo inalterada hasta la Ley de 15 de noviembre de 1971 (como art.
540), ocasion en que, ademas de transformarse en delito de mera actividad (que reprime ahora a los que
“intentaren alterar los precios”), recoge como medios comisivos, junto a la ya conocida difusién de “noticias
falsas o tendenciosas” y el uso genérico de “cualquier otra maquinacién”, el empleo de “violencia, amenaza o
engafio” (cabe hacer presente, en todo caso, que con la incorporacion expresa de la hipétesis de “engafio”
queda de manifiesto que esa hipdtesis especifica no agota el significado de los antiguos “artificios” ni de las
nuevas ‘“maquinaciones”, formulas que necesariamente tienen un alcance mas amplio). Finalmente, con el
Codigo de 1995 se suprime (en el art. 284) la referencia genérica a cualquier otra maquinacién y el tipo queda
circunscrito taxativamente a las hip6tesis de difusion de noticias falsas, empleo de violencia, amenaza o
engafio, o utilizacién de informacion privilegiada. Es este ultimo aspecto el que marca la diferencia mas
significativa entre el derecho chileno y el peninsular: mientras entre nosotros el tipo se construy6 y se ha
mantenido como una férmula genérica de alteracion fraudulenta del precio natural de los productos y
servicios, en Espafia se ha profundizado la tendencia hacia una enumeracion de casos especificos de fraude,
que ha concluido con un catdlogo cerrado. Al margen de cualquier valoracion, se trata sin duda de un camino
diverso al transitado por el derecho chileno, razén por la cual en esta materia las opiniones de los autores
peninsulares deben considerarse con importantes reservas en nuestro debate juridico-penal. Por lo mismo,
salvo para cuestiones puntuales, este trabajo no se hace cargo mayormente de esa vertiente.
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Pedro Javier Fernandez se centraba fundamentalmente en la difusion de noticias falsas o
tendenciosas en la linea del art. 462 del Cédigo espafiol,'’ Robustiano Vera insistia en
considerar tipicas, contra la historia fidedigna del establecimiento de la ley, las
coaligaciones de empresarios o de operarios al modo del art. 461 de dicho Codigo, sin
perjuicio de hacer mencién de posibles avisos falsos,'' en tanto que Baiiados Espinosa
ponia exclusivamente como ejemplo de los casos cubiertos por el tipo las practicas
contrarias a la libre competencia, los llamados frusts,'> que son precisamente las conductas
que interesan en este trabajo.

En tiempos mads recientes esa comprension amplia se mantiene y consolida. Asi se
expresaba al respecto Del Rio:

“La frase generalisima ‘medios fraudulentos’, empleada por el legislador, comprende
todos los medios conducentes a las resultantes previstas por la ley, y da al tribunal las
facultades necesarias para aplicar la sancion a todos los casos concretos que se
presenten en la practica, con bastante amplitud.

“Por fraudulento debe entenderse todo procedimiento engafioso o falaz. Quedan
incluidas en estos medios las maquinaciones capaces de turbar las condiciones
normales de un mercado, impidiendo la regulacion automatica de los valores por la ley
de la oferta y la demanda y obteniendo una regulacion ficticia por medio de ofertas y

demandas irreales”.'®

Y especialmente Labatut, quien ilustrando atin mas la amplitud de los posibles medios
tipicos ponia como ejemplo idoneo el acaparamiento de mercaderias:

“Persigue esta disposicion, basada en la libertad de contratacion, la finalidad de
asegurar el libre juego de la oferta y de la demanda, e impedir las alzas o bajas
injustificadas del precio de la mano de obra y de las cosas comerciables... Los medios
fraudulentos pueden consistir en la difusion de rumores o noticias falsos, en el

. . ’ 14
acaparamiento anormal de determinadas mercaderias, etc.”.

Etcheberry, por ultimo, mas incluso que Del Rio, pone especial énfasis en las formas de
engafio, tomando como ejemplo la difusién de rumores falsos en la linea del modelo
histérico espafiol,’ pero luego amplia notablemente su mirada cuando en el mismo
contexto trata las prohibiciones de los articulos 52 y 53 de la Ley de Mercado de Valores

" FERNANDEZ, Pedro Javier, Cédigo penal de la Republica de Chile esplicado y concordado, 2° edicién, T.
II, Santiago: Imprenta Barcelona, 1900, pp. 34 y ss., con largo tratamiento del célebre caso en que habria
estado envuelto en Londres Lord Cochrane antes de viajar a América.

"' VERA, Robustiano, Cédigo penal de la Repiblica de Chile comentado, Santiago: Imprenta de P. Cadot,
1883, pp. 483 y ss.

2 BANADOS ESPINOSA, Florencio, Cédigo penal de la Republica de Chile concordado y comentado,
Santiago: L.A. Lagunas, 1920, p. 238, comentando el caso de un comerciante francés linchado por hacer subir
el precio del azlicar a niveles exorbitantes.

S DEL RIO, J. Raimundo, Derecho penal, Santiago: Nascimento, 1935, T. III, p. 242.

" LABATUT, Gustavo, Derecho penal, T. 11, 7° edicion (a cargo de Julio ZENTENO), Santiago: Editorial
Juridica de Chile, 1983, p. 107.

' ETCHEBERRY, Alfredo, Derecho penal, 3° edicion, Santiago: Editorial Juridica de Chile, 1998, T. IV, p.
280.
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. .. , 1 . .
(en adelante LMV)'® y las considera lex specialis tratindose de valores,'” en circunstancias
que manifiestamente se trata de previsiones que van mas alld de los limites estrictos del
engano.

Todo indica entonces que en este contexto la ley emplea la nocion de “medios
fraudulentos” en términos amplios que exceden largamente del concepto de engafio, lo que
se ve confirmado de modo inequivoco por el ultimo articulo del parrafo, el art. 287, donde
se reprime a quienes “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”, mostrando asi
que el legislador considera la amenaza como posible medio fraudulento, en concordancia,
ademas, con el final del mismo articulo, donde se expresa que en rigor se trata simplemente
del empleo de “medios ilicitos” (“a no merecer mayor pena por la amenaza u otro medio
ilicito que emplearen”).'®

Puede sostenerse entonces, de la mano de la comprension tradicional de nuestra doctrina,
que el art. 285 constituye un tipo genérico de atentado contra la libre competencia como
factor determinante de la formacion de precios en la economia, caracterizado por el empleo
para ese fin de unos “medios fraudulentos” cuyo sentido y alcance, si bien no se opone ni
excluye el contenido tradicional de los llamados fraudes por engafio, si lo excede y se
identifica en general con el empleo de medios ilicitos. En ese contexto, pocas dudas pueden
caber sobre la posibilidad de subsumir en ¢l la colusion de precios, que reconocidamente
constituye la forma més elemental de falsificar la competencia.

Ahora bien, aun si se asumiera, contra lo que se viene diciendo, que bajo la expresion
“medios fraudulentos” el art. 285 exige alguna forma de engafio, eso solo excluiria la
tipicidad de los acuerdos de precios abiertos, pero no de la colusion en los términos en que
ha sido definida en este trabajo, porque en el caso de un acuerdo secreto de precios entre
oferentes que supuestamente son competidores, el engafio es manifiesto.”” En efecto, la
colusion de precios satisface a la perfeccion las exigencias que la literatura especializada le
impone al llamado engario concluyente, esto es, simplificando al méximo, de casos en que

'® Art. 52 inciso primero LMV: “Es contrario a la presente ley efectuar transacciones en valores con el objeto
de estabilizar, fijar o hacer variar artificialmente los precios”. Art. 53 incisos primero y segundo LMV: “Es
contrario a la presente ley efectuar cotizaciones o transacciones ficticias respecto de cualquier valor, ya sea
que las transacciones se lleven a cabo en el mercado de valores o a través de negociaciones privadas”.
“Ninguna persona podra efectuar transacciones o inducir o intentar inducir a la compra o venta de valores,
regidos o no por esta ley, por medio de cualquier acto, prictica, mecanismo o artificio enganoso o
fraudulento”.

" ETCHEBERRY, Derecho penal, cit. notan® 14, p. 280.

' En el mismo sentido MERA, Jorge, Fraude civil y penal. El delito de entrega fraudulenta, 2° edicion,
Santiago: ConoSur, 1994, p. 90. En esto yerra rotundamente la sentencia de la Corte de Valparaiso de 23 de
marzo de 1929, Gaceta de los Tribunales 1929-1, sentencia 86, pp. 428, 433, cuando equipara sin mayor
fundamento los “medios fraudulentos” con el engafio.

' En este punto fracasaria irremediablemente una lectura historica que pretendiera que la supresion del delito
de coligacion en materia laboral tuvo un alcance no circunscrito a esa materia e implico la validacion
indiferenciada de todos los acuerdos de precios, porque aun con una lectura restrictiva del concepto de fraude,
un acuerdo engafioso es sin duda un acuerdo fraudulento, y el legislador fue enfatico en sostener su repudio
general hacia los medios fraudulentos. En consecuencia, a 1o mas que podria aspirar esa tesis es a la atipicidad
de los acuerdos de precios abiertamente reconocidos, pero no de la colusion.
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lo declarado expresamente se ve contradicho ldgica, empirica o normativamente por la
ausencia de una circunstancia que, en cuanto presupuesto del sentido de la declaracion, se
entiende implicita en ella sin necesidad de mencion expresa.’’ Porque sin duda en las
ofertas de bienes y servicios al publico en el contexto de un modelo econémico basado en
la libre competencia,”' va implicita la declaracion de que el precio exigido corresponde a
los calculos y posibilidades individuales de un oferente que actua bajo condiciones
efectivas de competencia relativa.*®

Esto se ha reconocido ampliamente en la doctrina y jurisprudencia comparada,
especialmente en la alemana, respecto de las ofertas que se hacen en el contexto de
licitaciones o subastas, en el sentido de que dichas ofertas llevan implicita la declaracion de
no obedecer a acuerdos secretos entre los participantes en la licitacion o subasta, dando asi
lugar en algunos casos de acuerdos de precios entre competidores incluso a condenas a
titulo de estafa (Submissionsbetrug).”> Lo mismo debe regir, y por idénticas razones, para
las ofertas que se dirigen al publico en general. Si no se ha profundizado mayormente sobre
este punto no es porque existan dudas respecto de la concurrencia de engafio, sino
exclusivamente por las dificultades que en sede de estafa ofrece la determinacion del
perjuicio patrimonial que dicho tipo exige,** y que es lo que en definitiva ha llevado a que
el legislador alemén haya introducido en 1997 un tipo especifico de “fraude de licitaciones”
en el Codigo penal (§ 298 StGB), sin exigencia de perjuicio patrimonial y en el ambito
sistematico de los delitos contra la libre competencia, delito que, sin embargo, segun
opinién mayoritaria, se encuentra en potencial relacion de concurso ideal con la estafa,”
precisamente porque en el caso concreto pueden verificarse también los requisitos de esta
ultima figura. En el caso de las ofertas al publico las dificultades de aplicacion del tipo de
estafa aumentan, por la ausencia de un contexto negocial que permita concretar la relacion
intersubjetiva propia del delito, lo que también lleva al establecimiento de tipos especiales

2 Al respecto, entre muchos otros, KINDHAUSER, Urs, “§ 263”, en: KINDHAUSER, Urs et al (editores),
Nomos-Kommentar zum Strafgesetzbuch, 2° edicion, Baden-Baden: Nomos, 2005, N° marginal 110;
HEFENDEHL, Roland, “§ 263”, en: AA. VV., Miinchener Kommentar zum Strafgesetzbuch, Miinchen: Beck,
2006, T. IV, N° marginal 90 y ss.; FRISCH, Wolfgang, “Konkludentes Téuschen”, en: PAWLIK, Michael et
al (editores), Festschrift fiir Giinther Jakobs, Koln etc.: Heymanns, 2007, pp. 97-130, pp. 104 y ss. Para el
derecho chileno HERNANDEZ, Héctor, “Aproximacién a la problematica de la estafa”, en AA. VV.,
Problemas actuales de Derecho penal, Temuco: Universidad Catdlica de Temuco, 2003, pp. 147-190, p. 164
y s.; MANALICH, Juan Pablo, “;Responsabilidad juridico-penal por causaciones de menoscabo patrimonial a
propdsito de fallas en la construccion de inmuebles?”, Politica Criminal, Vol. 5 N° 10 (2010), pp. 341-351,
pp- 345 y ss.

*! Hoy esto es evidente, sobre todo a la luz de una legislacion especial en materia de libre competencia, pero
lo era también en la época de promulgacion del Codigo, aunque no existiera tal legislacion especial. En todo
caso, aunque esto ultimo fuera disputado, la conclusion seria la misma, porque el concepto de engafio es uno
que se adapta al significado social de las conductas en el tiempo en que se despliegan.

2 Asi HEFENDEHL, “§ 263”, cit. nota N° 19, N° marginal 96, quien habla, con referencia a la legislacion
antimonopolios, de “preconfiguraciéon normativa del contenido de la declaracion”.

2 Al respecto, por todos, TIEDEMANN, Klaus, “§ 263”, en: JAHNKE, Burkhard et al (editores), Leipziger
Kommentar zum Strafgesetzbuch, 11° edicion, 33° entrega, Berlin — New York: Walter de Gruyter, 2000, N°
marginal 39, 69, 165.

** Al respecto ya TIEDEMANN, Klaus, Kartellrechtsversté[ e und Strafrecht, Kéln etc.: Heymanns, 1976, p.
81.

2 Asi, por todos, DANNECKER, Gerhard, “§ 298”, en: KINDHAUSER, Urs et al (editores), Nomos-
Kommentar zum Strafgesetzbuch, 2° edicion, Baden-Baden: Nomos, 2005, N° marginal 70.
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que prescindan de esa concrecion (como ocurre, por ejemplo, con los tipos de publicidad
engafiosa), pero no porque se pueda poner en duda el cardcter de engafio concluyente de
una oferta que oculta estar basada en un acuerdo ilegitimo de precios entre competidores vy,
con ello, sugiere estar basada en el libre juego de la oferta y la demanda.

Podria objetarse ahora que, sin perjuicio del indudable caracter engafioso de las ofertas que
ocultan sus condiciones subyacentes, en estos casos, a diferencia de lo que ocurre, por
ejemplo, con los casos de difusion de rumores falsos, no seria el engafio concluyente lo que
da lugar a la alteracion del precio natural de los productos o servicios, sino que el acuerdo
colusorio mismo seria el que directamente provoca ese efecto. La objecion pasaria por alto,
sin embargo, que, a menos que se estuviera frente a un oligopolio perfecto y respecto de
bienes y servicios de demanda absolutamente ineléstica, el engafo es un componente
esencial para que los destinatarios de la oferta estén dispuestos a aceptarla en sus términos
y, de ese modo y recién entonces, se forme efectivamente el precio del producto o servicio.
En efecto, la experiencia practica demuestra que el publico reacciona cuando se entera de
practicas colusorias concretas, lo que se expresa también en decisiones de dejar de comprar
a los implicados y preferir alternativas.”” En ese sentido, el engafio concluyente en los
términos expuestos es — al menos también — un medio fraudulento “por” el cual se puede
conseguir alterar el precio natural de los productos o servicios.

Consecuentemente, incluso aunque se aceptara, contra la historia fidedigna y el contexto
del art. 285, que éste exige como especifico medio fraudulento la realizacion de una
conducta engafiosa, las conductas de colusion de precios satisfarian sin dificultades esa
eventual exigencia.

2. (Argumento a contrario a partir de la posterior legislacion penal especial?

Se podria objetar contra lo que se ha venido diciendo que si efectivamente el art. 285 fuera
aplicable a los casos de colusién de precios no habria sido necesario que el legislador se

% No parece verlo asi, en cambio, la literatura espafiola, que, por lo mismo y como seria facil de predecir,
apenas logra dar con algin ejemplo (mucho menos con alguno util) de ejecucion engafiosa del delito del art.
284 de su Codigo: SUAREZ GONZALEZ, Carlos, “Difusién de noticias falsas, empleo de violencia,
amenaza o engafio, o utilizacién de informacidn privilegiada para alterar los precios de mercado”, en: DEL
ROSAL BLASCO, Bernardo (director), Delitos relativos a la propiedad industrial, al mercado y a los
consumidores, Madrid: Consejo General del Poder Judicial, 1997, pp. 11-34, p. 23; CRUZ BLANCA, Maria
José, “Art. 2847, en: COBO DEL ROSAL, Manuel (director), Comentarios al Cédigo Penal, T. 1X, Madrid:
Edersa, 2005, pp. 301-334, pp. 323 y ss.; BRAGE CENDAN, Santiago, Los delitos de alteracion de precios,
Granada: Comares, 2001, pp. 220 y ss.; INIGO CORROZA, Elena, “La relevancia del fraude en los delitos de
competencia”, en: SILVA SANCHEZ, Jests (director), ;Libertad econémica o fraudes punibles?, Madrid —
Barcelona: Marcial Pons, 2003, pp. 283-305, p. 294 (coherentemente considera que es una reiteracion inutil),
no obstante que desde el aflo 1971 el derecho espaiiol trata explicitamente la hipotesis de engafio separada de
la de divulgacion de rumores falsos (recién con la Ley N° 5/2010 de 22 de junio, la hipétesis de divulgacion
de noticias o rumores falsos y la de engafio pasan a referirse a objetos distintos: la primera se refiere ahora
exclusivamente a la cotizacion de valores o instrumentos financieros) y que en general todos los autores
consienten en que el término tiene el mismo alcance que el que se le asigna en la estafa. Todo esto sélo se
explica por el escaso desarrollo conceptual del engafio concluyente (también en sede de estafa) en Espana.

*" La indignacion ciudadana que, por ejemplo, provoco la revelacion del mencionado “caso farmacias” es
elocuente al respecto.
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ocupara de las conductas contrarias a la libre competencia mediante una legislacion penal
especial, concretamente a través de los tipos penales en la Ley N° 13.305, de 6 de abril de
1959, y luego en el todavia vigente DL N° 211, de 22 de diciembre de 1973, disposiciones
que, sin duda, son bastante mas explicitas que el viejo art. 285.

Recuérdese al respecto que el inciso primero del art. 173 de la Ley N° 13.305 rezaba:

“Todo acto o convencion que tienda a impedir la libre competencia dentro del pais, sea
mediante convenios de fijacion de precios o repartos de cuotas de produccion,
transporte o de distribucion, o de zonas de mercado; sea mediante acuerdos,
negociaciones o asociaciones para obtener reducciones o paralizaciones de produccion;
sea mediante la distribucidon exclusiva, hecha por una sola persona o sociedad, de
varios productores del mismo articulo especifico, o por medio de cualquier otro arbitrio
que tenga por finalidad eliminar la libre competencia, serd penado con presidio menor
en cualquiera de sus grados y con multa de uno por ciento al diez por ciento del capital
en giro de los autores™*.

En tanto que el art. 1° original del DL N° 211 disponia:

“El que ejecute o celebre, individual o colectivamente, cualquier hecho, acto o
convencion que tienda a impedir la libre competencia dentro del pais en las actividades
econOmicas, tanto en las de caracter interno como en las relativas al comercio exterior,
serd penado con presidio menor en cualquiera de sus grados.

“Cuando el delito incida en articulos o servicios esenciales, tales como los

correspondientes a alimentacion, vestuario, vivienda, medicina o salud, la pena se

’ 29
aumentara en un grado””".

Extraer, sin embargo, conclusiones sobre los alcances de un precepto del Codigo penal
exclusivamente a partir de la existencia de esta actividad legislativa implicaria desconocer
por completo las practicas del legislador chileno. Desde luego no habria sido ni la primera
ni la ultima vez que se legislara sobre materias ya tratadas en el Codigo, sin derogar al
mismo tiempo las disposiciones vigentes pertinentes. Por s6lo mencionar un par de
ejemplos puntuales, piénsese en las disposiciones sobre atentados contra la autoridad y su
relacion con las disposiciones de la Ley N° 12.927, de Seguridad del Estado, y de la Ley N°
18.314, sobre conductas terroristas; o en las viejas disposiciones sobre canciones, folletos y

** Derogado por el articulo quinto transitorio del DL N° 211, de 1973.

** Recuérdese, ademas, el art. 2° original, en particular su letra d): “Para los efectos previstos en el articulo
anterior se consideraran, entre otros, como hechos, actos o convenciones que tienden a impedir la libre
competencia, los siguientes: a) Los que se refieran a la produccién, tales como el reparto de cuotas,
reducciones o paralizaciones de ellas; b) Los que se refieran al transporte; ¢) Los que se refieran al comercio o
distribucion, sea mayorista o al detalle, tales como el reparto de cuotas o la asignacion de zonas de mercado o
la distribucion exclusiva, por una sola persona o entidad, de un mismo articulo de varios productores; d) Los
que se refieran a la determinacion de los precios de bienes y servicios, como acuerdos o imposicion de los
mismos a otros, €) Los que se refieran a la libertad de trabajo o a la libertad de los trabajadores para
organizarse, reunirse, o negociar colectivamente, como los acuerdos o actos de empresarios, sindicatos u otros
grupos o asociaciones, tendientes a limitar o entorpecer el libre curso de negociaciones colectivas dentro de
cada empresa o los que impidan o entraben el legitimo acceso a una actividad o trabajo, y f) En general,
cualquier otro arbitrio que tenga por finalidad eliminar, restringir o entorpecer la libre competencia”.
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escritos contrarios a las buenas costumbres y las sucesivas leyes sobre ‘“abusos de
publicidad” (superadas luego por la Ley de de libertad de informacién) y calificacion
cinematografica, que abordaron el problema de la pornografia; o en materia de comercio, la
hipotesis de difusion de noticias falsas o tendenciosas del propio art. 285 y las
disposiciones que al respecto contenia el ya derogado DL N° 280, de 1974, sobre “delito
econdmico™ y sigue conteniendo la Ley N° 12.927, sobre Seguridad del Estado,’' entre
muchos otros ejemplos. Por lo mismo, ni la Ley N° 13.305 ni el DL N° 211 pueden
constituir argumento util a la hora de determinar los alcances del art. 285, los que solo
pueden determinarse a partir de su propio tenor literal y de su historia fidedigna, con las
conclusiones a las que se ha arribado mas arriba.

Por otra parte, en la medida en que ninguno de estos cuerpos normativos derogd el art. 285,
lo méas que se puede constatar es que durante un tiempo mas o menos prolongado se dio una
superposicion al menos parcial de regulaciones penales sobre practicas contrarias a la libre
competencia, que debia ser resuelta conforme a los principios generalmente aceptados en
materia de concursos aparentes de leyes, probablemente en favor de las disposiciones de la
ley especial. Una vez superada, sin embargo, esa superposicion al derogarse las
disposiciones penales del DL N° 211 mediante la Ley N° 19.911, de 14 de noviembre de
2003, la materia volvié a estar integramente cubierta por el viejo art. 285, en la medida,
naturalmente, de los alcances de este tltimo.

Podria argiiirse que las leyes especiales derogaron tdcitamente, al menos de un modo
parcial, el art. 285, pero con ello se pasaria por alto que los efectos de tales “derogaciones”
son provisorios y estan supeditados a la vigencia de la norma posterior incompatible con la
anterior, de modo que si decae la vigencia de la norma posterior, la anterior no derogada
expresamente es la que rige el caso.”” Lo contrario implicaria, por ejemplo, que luego de
haberse introducido en el Coédigo penal la figura de “femicidio”, que naturalmente ha
desplazado a los delitos de parricidio y homicidio, esto es, que los ha “derogado” tacita y
parcialmente, si en el futuro se derogara la figura, habria que empezar a considerar atipicos
los asesinatos de mujeres hoy constitutivos de femicidio (j). O, en el ejemplo real propuesto
por Bascurian Rodriguez, implicaria sostener que desde el 4 de junio de 2001 son atipicas
en Chile las injurias y calumnias cometidas a través de un medio de comunicacién social,
toda vez que ese dia entr6 en vigencia la Ley N° 19.733, que derogd expresamente la Ley

% Elart. 11 del DL N° 280 sancionaba al que “difundiere noticias falsas o tendenciosas, realizare operaciones
ficticias, simulare actos o contratos, o utilizare cualquier otro medio fraudulento para alterar la normalidad del
abastecimiento o los precios de los articulos esenciales, la estabilidad de la moneda, de los valores o efectos
publicos negociados en las bolsas de comercio, o del régimen econdmico nacional”.

! Cuyo art. 4° letra g) dispone: “Los que propaguen de palabra o por escrito o por cualquier otro medio en el
interior, o envien al exterior, noticias o informaciones tendenciosas o falsas destinadas a destruir el régimen
republicano y democrético de Gobierno, o a perturbar el orden constitucional, la seguridad del pais, el
régimen econdmico o monetario, la normalidad de los precios, la estabilidad de los valores y efectos publicos
y el abastecimiento de las poblaciones, y los chilenos que, encontrandose fuera del pais, divulguen en el
exterior tales noticias”.

32 Con razén ha hecho notar BASCUNAN RODRIGUEZ, Antonio, “Sobre la distincién entre derogacion
expresa y derogacion técita”, Anuario de Filosofia Juridica y Social, 2000, pp. 227-261, que la llamada
derogacion tacita no es mas que un criterio de solucion de conflictos de normas (pp. 236 y ss.) y que, en
cuanto tal, debe tener efectos provisorios (pp. 239 y ss., haciéndose cargo de la doctrina contraria imperante
en el derecho civil).
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N° 16.643 sobre abusos de publicidad, la que a su vez, casi cuarenta afios antes, habia
“derogado” tacita y parcialmente las disposiciones pertinentes del Codigo penal.”

Por lo mismo no puede extranar que en la literatura especializada nadie haya sugerido
siquiera, ni aun bajo la vigencia de las disposiciones penales de las leyes especiales
antimonopolios, que el art. 285 hubiera perdido su vigencia,”* ni que ahora, derogadas
dichas disposiciones, se recuerde precisamente que en el Codigo penal subsisten normas
sobre practicas contrarias a la libre competencia.”

Detras de esta conclusion, que ademas de tedricamente correcta es sobre todo expresion de
elemental sentido comun, subyace también el reconocimiento de la radical diferencia
institucional existente entre la derogacion expresa y la llamada “derogacion” tacita, en el
sentido de que so6lo en la primera se expresa inequivocamente la voluntad politica del
legislador, Gnico 6rgano competente para ello, de expulsar una determinada norma del
ordenamiento juridico.’® En todo lo demas, salvedad hecha exclusivamente por la labor del
Tribunal Constitucional en razén de jerarquia normativa (primacia constitucional), al juez
solo le cabe interpretar y conciliar conforme a ciertos criterios reconocidos las distintas
manifestaciones legislativas, en algunos casos excluyendo la aplicacién de alguna, pero sin
que pueda negar la pertenencia al sistema de normas formalmente vigentes.

De ahi que, con razon, se deba negar en principio la posibilidad en nuestro derecho,
particularmente en nuestro derecho penal, de la llamada “derogacion organica”,”’ cuestion
que, sin embargo, sirve de pretexto para revisar siquiera someramente la correccion de una
afirmacion extendida en orden a que en la Ley N° 19.911, que derogé las disposiciones
penales del DL N° 211, se expresaba la clara voluntad politica de descriminalizar el
conjunto de las conductas contrarias a la libre competencia,® entre ellas, especifica y
deliberadamente, las colusiones de precios que constituyen el objeto de este trabajo.

Al margen de que el legislador no siempre logra plasmar en la ley lo que pretendidamente
persigue y de que el juez estd vinculado sélo a la ley y no a las supuestas intenciones del

¥ BASCUNAN RODRIGUEZ, “Sobre la distincién”, cit. nota n°® 31, p. 245 con nota 18.

3 Ténganse en cuenta las explicaciones de ETCHEBERRY, Derecho penal, cit. nota n° 14, pp. 280 y ss.; y
las de LABATUT, Derecho penal, cit. notan® 13, p. 107.

> Asi, por ejemplo, VALDES, Domingo, Libre competencia y monopolio, Santiago: Editorial Juridica de
Chile, 2006, pp. 225 y ss.

3¢ Cfr. BASCUNAN RODRIGUEZ, “Sobre la distincion”, cit. notan® 31, pp. 230 y ss.

37 Al respecto BASCUNAN RODRIGUEZ, “Sobre la distincién”, cit. nota n°® 31, pp. 255 y ss. En p. 259 se
lee: “si la ley de reforma contempla reglas sobre sus efectos derogatorios, y dentro de esas reglas no se
encuentra una disposicion derogatoria por razén de materia, debe entenderse excluida la admisibilidad de la
derogacion organica. Es prerrogativa del legislador decidir cual sea la carga de trabajo argumentativo del juez
en la justificacion de sus decisiones”.

** Es lo que, en buena medida, se expresa en los motivos de algunas de las mociones parlamentarias en actual
tramitacion que persiguen introducir tipos penales referidos especifica y explicitamente a la colusion de
precios, como es el caso de las de los Boletines N° 6454-07 del Senado (véase la mocién de 8 de abril de
2009, p. 2; y el Primer Informe de la Comision de Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamento, de 3 de
agosto de 2009, especialmente p. 3 ss.) y N° 6438-03 de la Cadmara (véase mocion de 2 de abril de 2009, p. 1
s.; el Informe de la Comision de Economia, Fomento y Desarrollo, de 17 de diciembre de 2009, p. 2 ss.; y la
Indicacion Sustitutiva de la Presidenta de la Republica, Mensaje N° 479-357, de 10 de junio de 2009, p. 2 s.).
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legislador, en este caso incluso puede ponerse en duda que detras de la derogacion de las
disposiciones en cuestion estuviera la “clara decision politico-criminal” de descriminalizar
también la colusiéon de precios. En efecto, si se miran con detenimiento las razones
esgrimidas para la derogacion, éstas en rigor tienen que ver con los defectos manifiestos de
la tipificacion del DL N° 211, y en ninglin caso con una valoracién de fondo sobre el
merecimiento y la necesidad de pena de la conducta especifica de colusion de precios. Asi,
en el Mensaje del Ejecutivo (Boletin N° 2944-03) se lee lo siguiente:

“Todo tipo penal debe describir las conductas que sanciona de manera precisa, de
forma que los sujetos a los cuales se dirige la norma tengan la certeza de aquello que
estd prohibido por el legislador.

“Sin embargo, el escenario actual en el que se desenvuelven los agentes econdmicos es
complejo, por lo que es importante no introducir reglas que sefialen per se las
conductas que constituyen atentados en contra de la libre competencia. La experiencia
mundial indica que hoy cada caso debe ser estudiado en su propio mérito, de acuerdo
con sus complejidades y particularidades. Por estos motivos, resulta aconsejable
mantener una norma amplia con ejemplos basicos, para que los integrantes del
organismo encargados de conocer las causas decidan, de acuerdo al caso concreto, qué
conducta constituye un atentado a la libre competencia.

“Sin embargo, este enfoque es incompatible con la existencia de una figura penal, en la
cual la especificacion del tipo es un requisito ineludible, so pena de vulnerar la garantia
constitucional establecida en el inciso final del nimero 3 del articulo 19 de nuestra
Constitucion”.

“Como contrapartida a la eliminacion del caracter penal, que rara vez ha dado paso a la
accion penal y se estima que no ha logrado disuadir las conductas contra la libre
competencia, se propone aumentar las multas y hacer responsables solidariamente de
su pago a los directores, gerentes o administradores de las empresas que incurrieren en
ellas.

“De esta forma, estimamos que la eliminacion del caracter penal, lejos de sugerir un

ablandamiento frente a las violaciones a esta ley, va a disuadir en forma mas eficaz a

los potenciales infractores”.”

Como se puede apreciar, al margen de la evaluacion de la escasa aplicacion practica del
tipo en cuestion, la objecidon contra su subsistencia tenia que ver con la enorme
indeterminacion del tipo del art. 1°, que se referia a “cualquier hecho, acto o convencion
que tienda a impedir la libre competencia dentro del pais en las actividades econdémicas”,
rematado por la clausula general de la letra f) del art. 2°, que consideraba tipico, en general,
“cualquier otro arbitrio que tenga por finalidad eliminar, restringir o entorpecer la libre
competencia”.

** Mensaje, de 17 de mayo de 2002, p. 10. Estas ideas se mantuvieron en general a lo largo de toda la
tramitacion, agregdndose ocasionalmente la idea de que los tipos en cuestion constituian una “ley penal en
blanco” (por ejemplo, entre muchas otras ocasiones, Primer Informe de la Comisién de Economia del Senado,
de 13 de agosto de 2002, p. 6).
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Desde un punto de vista penal interesa destacar que el tipo en cuestion, al margen de que la
practica administrativa pudo y puede sugerir otra cosa, era un delito de mera actividad, esto
es, que no requeria la produccion de ninguna forma de resultado, en tanto que, por el otro
lado, apenas precisaba los alcances de la conducta tipica, salvo algunas pocas
especificaciones en el art. 2° (reparto de cuotas, asignacion de zonas de mercado o de
distribucion exclusiva, acuerdos o imposicion de los mismos, fundamentalmente), porque
ciertamente no podia considerarse determinado un tipo penal que, por ejemplo, se referia
genéricamente a conductas contrarias a la libre competencia “que se refieran al
transporte”.** Noétese ademas que no era en absoluto relevante que las conductas en
cuestion se desarrollaran clandestinamente o mediando medios ilicitos diversos de los que
definen la propia disciplina antimonopolios, dando lugar a lo que se da en llamar
significativamente “tipo universal de monopolio”™' que, por su amplitud, permite un
desarrollo jurisprudencial dindmico en sede administrativa.

Esto lo ve con toda claridad el Mensaje, como también ve que se trata de un esquema
incompatible con principios basicos del derecho penal, de modo que desde esa perspectiva
la supresion puede considerarse todo un acierto.

Al mismo tiempo deberia ser claro, sin embargo, que con esto el legislador no ha dicho
absolutamente nada respecto del merecimiento y necesidad de pena del conjunto de las
posibles practicas contrarias a la libre competencia, en particular de aquéllas respecto de las
cuales no rigen las razones que militaban contra el art. 1° del DL N° 211, cual es el caso
precisamente del viejo art. 285. El art. 285 se hace cargo de una porcion bien acotada del
ambito de aplicacion del antiguo tipo general del DL N° 211. Desde luego se trata de un
delito de resultado (al respecto infra 3), pero que ademas exige el empleo de medios
fraudulentos, que, como se vio, para algunos implica engafio, exigencias que ciertamente lo
hacen un tipo de alcances considerablemente mas restringidos,** muy en consonancia con el
caracter fragmentario del derecho penal en relacion con las demas ramas del ordenamiento
juridico: al lado de un “tipo universal” de practicas contrarias a la libre competencia con
relevancia sancionatorio-administrativa, el derecho penal s6lo estd llamado a intervenir
frente a algunas pocas practicas especificas, las mas graves, como es el caso de la colusion
de precios, a través del art. 285 del Cédigo punitivo.

Por cierto puede discutirse si no hubiese sido preferible una solucion intermedia que, en vez
de suprimir in totum el tipo penal del DL N° 211 y entregar integramente el campo de la
represion de las conductas mdas graves contrarias a la libre competencia al art. 285, se
hubiera procedido a una tipificacion mas exacta de las mismas en dicho cuerpo legal
especial,” que de paso hubiera permitido reflexionar sobre cuales son las conductas més

0 Una critica a este defecto en HERNANDEZ, Héctor, “Perspectivas del derecho penal econémico en Chile”,
Persona y Sociedad, Vol. XIX (2005) N° 1, pp. 101-134,p. 125 y s.

*' VALDES, Libre competencia, cit. nota n® 34, pp. 241 y ss.

*2 Notese, por ejemplo, que el art. 285 no abarca casos tan relevantes para el derecho de la libre competencia
como son las de fusiones y concentraciones ilicitas o las de abuso de posiciéon dominante, entre muchas otras.
# Una critica por no haberse adoptado esa solucion sin que hubiera habido un debate estrictamente penal
sobre el punto en HERNANDEZ, “Perspectivas”, cit. nota n® 39, p. 126.
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graves en la actualidad. Pero no puede desconocerse por ello la aplicabilidad, en sus
términos y dentro de sus alcances especificos, del precepto del Codigo.

Probablemente esta reflexion es lo que subyace en los ambiguos términos de la indicacion
sustitutiva del Ejecutivo a uno de los varios proyectos de ley en actual tramitacion que, a
proposito del “caso farmacias”, buscan “reponer” el delito de colusion de precios (Boletin
6438-03), concretamente en este caso a través de la incorporacion de un art. 285 bis** que
ciertamente, también por su ubicacion sistemadtica, tendria que desplazar nuevamente al art.
285. Afirma primero el Mensaje que “(1)a legislacion en vigor no consagra un tipo penal
especifico para sancionar los casos en que los responsables de la gestion de los negocios se
concierten para impedir, restringir o entorpecer la libre competencia, mediante un cartel o
acuerdo colusorio”,” para luego declarar que “se debe tener presente que las figuras
actualmente contempladas en el Cdédigo Penal no se ajustan a cabalidad a la conducta
desplegada por estos agentes, lo que impide que éstos sean eficazmente reprimidos en
virtud de ese marco legal”.** Como se ve, el Ejecutivo, al margen de que hubiera sido
deseable que aportara siquiera un argumento en abono de lo que sugiere, no esta dispuesto a
afirmar tajantemente la inaplicabilidad del art. 285, lo que probablemente se explica porque
su verdadero propdsito no es reponer nada, sino simplemente, de acuerdo con su politica
sobre libre competencia, impedir la “intromisiéon” de la justicia criminal y supeditar
cualquier persecucion penal en la materia a una decision politico-administrativa,
concretamente a una querella del Fiscal Nacional Econémico.*” Ahora bien, aqui no es del
caso establecer ni menos enjuiciar los propositos del Ejecutivo. Lo unico relevante es que,
cualesquiera que éstos fueran, no dicen nada decisivo sobre el derecho actualmente vigente.

* Del siguiente tenor: “Cuando las conductas, actos o convenciones a los que se refiere la letra a) del inciso
segundo del articulo 3°, del decreto con fuerza de ley N° 1, del Ministerio de Economia, Fomento y
Reconstruccion, de 2005, que fijo el texto refundido, coordinado y sistematizado del decreto ley N° 211, de
1973, se cometan con la finalidad de afectar actividades econdmicas consideradas esenciales, se castigaran
con la pena de reclusiéon menor en su grado medio a maximo”.

*> Mensaje N° 479-357, de 10 de junio de 2009, p. 2 (énfasis agregado).

** Mensaje N° 479-357, p. 3 (énfasis agregados).

*" A través de un nuevo art. 285 quater, cuyo inciso primero es del siguiente tenor: “El Ministerio Publico
iniciard la investigacion por el delito establecido en el articulo 285 bis, unicamente previa querella del Fiscal
Nacional Econdmico, presentada ante el juez de garantia competente, y cumpliendo con los requisitos del
articulo 113 del Cdédigo Procesal Penal”. Asi se lee en el Mensaje, p. 5 y s.: “Otro contenido esencial del
proyecto de ley que se considera imprescindible para la eficacia de la deteccion, cese y sancion de las
conductas colusorias, es que la investigacion desarrollada por el Fiscal Nacional Econémico debe ser lo
suficientemente contundente para ejercer la accion penal, a fin de evitar que por falta de antecedentes no se
logre acreditar precisamente la conducta mas grave de las que atentan contra la libre competencia. Conforme
a ello, se ha considerado necesario que el Fiscal Nacional Econdmico sea el unico sujeto dotado de la
atribucion de ejercer la accion penal, a través de la presentacion de la querella correspondiente ante el juez de
garantia competente, a efectos de asegurar que el uso de las facultades intrusivas con que ha sido dotado en el
ultimo proyecto permita recabar el maximo de pruebas idoneas para acreditar la responsabilidad penal, y
decidir por consiguiente si, de acuerdo al examen pormenorizado de los elementos del tipo, ejerce la accion
penal que pasa a tener por tanto el caracter de previa instancia de un particular o mixta”. Los términos de la
justificacidén son contradictorios, porque la solucién propuesta limita y no amplia la persecucioén penal. Por
cierto se podria decir, por ejemplo, que una persecucion previa especializada es més eficiente, pero eso, amén
de no explicitado, deberia justificarse y no s6lo postularse.
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En sintesis, la existencia de disposiciones penales especiales sobre la materia durante un
tiempo intermedio no permite poner en duda ni la vigencia ni los alcances amplios del art.
285 del Codigo.

3. Alcances del tipo: la alteracion del “precio natural”.

Manifiestamente, el tipo del art. 285 constituye un delito de resultado, puesto que no basta
con el empleo de los medios fraudulentos para su consumacion, sino que se requiere que
por esa via se “consiguiere” alterar el precio natural de los productos o servicios.* En
consecuencia, debe resolverse en qué consiste el resultado tipico “alteracion del precio
natural” de los productos o servicios, lo que implica por una parte dilucidar qué debe
entenderse por “precio natural” y, por la otra, determinar en qué sentido éste debe haber
sido alterado.

Respecto de lo primero la respuesta parece bastante clara y se encuentra expresada, como
se vio, tanto en la historia fidedigna del establecimiento de la ley como en la literatura
producida a su respecto: precio natural es el que resulta de la libre competencia, del libre
juego de la oferta y la demanda. Asi lo decia expresamente, como se recordard, el art. 362
del Codigo espafiol de 1850 (“los precios naturales que resultarian de la libre
concurrencia”) y asi se ha entendido siempre entre nosotros (al respecto supra 1).

La objecion que obviamente debe enfrentar esta concepcion es que supone una situacion de
competencia perfecta que dificilmente se da en las economias modernas, denotando de paso
una vision algo naif sobre el funcionamiento del mercado. Podria sostenerse, entonces, que
o bien no existe un “precio natural” de los productos o servicios, o bien que éste
simplemente corresponde al que en concreto se cobra o se paga en una transaccion
particular, con la consecuencia, en ambos casos, de que nunca podrian realizarse las
exigencias del tipo penal. No parece ser éste, sin embargo, un modo razonable de entender
la ley, porque al margen de las imperfecciones del mercado, en tanto no se trate de precios
fijados por la autoridad, siempre existe un ambito mayor o menor de competencia
susceptible de ser alterada mediante acuerdos de precios u otros medios fraudulentos y que
es precisamente lo que el precepto persigue resguardar. Es lo que la doctrina espafiola
unanimemente reconoce como proteccion de una “libre concurrencia relativa”.** El precio
natural de los productos o servicios es, en consecuencia, el precio que hubiese resultado de
haberse respetado las condiciones de esa libre competencia relativa.

* Esto marca una diferencia relevante con el actual tipo espaiiol, que, como se dijo, desde la reforma de 1971
pasé a ser un delito de mera actividad con elemento subjetivo adicional que sanciona a los que intentaren
alterar los precios que habrian de resultar de la libre concurrencia mediante los medios ilicitos sefialados.

* Antes del Codigo de 1995 MUNOZ CONDE, Francisco, Derecho penal. Parte especial, 8° edicion,
Valencia: Tirant lo Blanch, 1990, p. 349; BOIX, Javier, “Delitos contra la propiedad (continuacion).
Magquinaciones para alterar el precio de las cosas”, en: VIVES ANTON, Tomas (coordinador), Derecho
penal. Parte especial, 3° edicion, Valencia: Tirant lo Blanch, 1990, pp. 965-979, p. 972; con posterioridad al
Cédigo SUAREZ GONZALEZ, Carlos, “Art. 284”, en: RODRIGUEZ MOURULLO, Gonzalo (director),
Comentarios al Codigo penal, Madrid: Civitas, 1997, pp. 818-821, p. 819; QUINTERO OLIVARES,
Gonzalo, “Art. 284”, en: QUINTERO OLIVARES, Gonzalo (director), Comentarios a la parte especial del
derecho penal, 2° edicion, Elcano: Aranzadi, 1999, pp. 672-675, p. 674.
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Esta comprension del precio natural como precio obtenido bajo condiciones efectivas de
competencia relativa determina inmediatamente el significado de la alteracion tipica y
permite despejar ciertos malentendidos que pueden generarse a propodsito de su
determinacion.

Habré alteracion del precio natural de un producto o servicio cada vez que el precio no se
haya obtenido bajo condiciones efectivas de competencia relativa. Tomada en términos
literales, esta afirmacion pareceria implicar la transformacion del tipo penal, que
manifiestamente es de resultado, en uno de mera actividad, ya que por definicion el simple
empleo de los medios fraudulentos, en este caso del acuerdo de precios, importaria
alteracion del precio natural del producto o servicio y, con ello, la consumacion del delito.
No es eso, sin embargo, lo que se quiere significar, porque evidentemente podra ocurrir que
por factores de diversa indole — particularmente por la falta de poder de mercado — la
practica colusoria no tuviera en concreto efectos sobre el precio, caso en el cual sdlo se
podria sancionar por el delito frustrado.”® Lo que importa no es, en consecuencia, el precio
que se acuerda cobrar, sino el que se logra imponer en operaciones concretas. Si se puede
afirmar que de no haber mediado la conducta colusoria con toda seguridad el precio del
producto o servicio hubiese sido uno distinto al efectivamente cobrado al menos en una
operacion concreta, se dan todos los requisitos para aplicar la pena por el delito consumado.

A ese resultado contribuyen en igual medida todos los que participan en la colusion,
también los que en concreto no lograron imponer el precio acordado en operaciones
concretas. No es necesario que la operacion con un precio alterado la verifiquen ellos
mismos, basta con que hayan contribuido a la alteracion del precio. Por lo mismo, es
irrelevante que el acuerdo de precios se dé en un caso puntual de un modo que haga
previsible que uno o mas intervinientes no logren ninguna venta, por ejemplo, cuando se
idea un sistema que se mantiene en el tiempo y en el que en cada nueva fijacion se
“favorece”, alternadamente, a uno o a algunos de los supuestos competidores, fijando el
resto precios menos convenientes: sin perjuicio de que en algin momento también se vean
favorecidos por las mayores ventas, ya antes, al haber contribuido a la alteracion del precio
natural en favor de otros, incurren en el delito.

No es necesario, por las mismas razones, que se sepa con exactitud cudl habria sido “el”
precio natural del producto o servicio en cuestion.”’ No lo es por la sencilla razon de que el
resultado tipico consiste en la produccion de una diferencia entre dos magnitudes (el precio
resultado de la colusion y el precio natural), sin que la cuantificacion de dicha diferencia
sea tipicamente relevante, como si lo seria si el tipo penal requiriera perjuicio patrimonial
de alguien y la pena, ademads, se asociara al monto de dicho prejuicio, como ocurre, por
ejemplo, en materia de estafa,” o si el tipo exigiera que la diferencia entre precios exceda
de una cierta medida, como ocurre con la usura. Ciertamente la alteracion del precio natural

% A menos que la ausencia de efectos sobre el precio correspondiera al conocimiento y propésitos de los
agentes, caso en el cual, por falta de dolo, la conducta no seria tipica ni aun a titulo de ejecucion imperfecta.

! Yerra en este punto la sentencia, ya citada, de la Corte de Valparaiso, Gaceta de los Tribunales 1929-I,
sentencia 86, pp. 428, 433.

>* Salvo, por cierto, en el caso de la llamada estafa residual del art. 473, que excepcionalmente no se remite a
las penas (tasadas en base al monto del perjuicio) del art. 467.
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de un producto o servicio puede irrogar un perjuicio a terceros, generalmente a los
adquirentes del mismo,” pero a todas luces no constituye una exigencia del tipo que deba
cuantificarse para efectos penales (como si podria tenerlo para efectos civiles de
indemnizacion de perjuicios). Para el art. 285 basta con poder afirmar que el precio
obtenido al menos por alguno de los intervinientes en la colusion es uno distinto del que
hubiera resultado en condiciones de genuina competencia.

Por ultimo, es sin duda evidente la tipicidad de la alteracion del precio que se expresa en un
precio mayor, que es, por lo demas, el caso normal. Es dudoso, sin embargo, si rige lo
mismo para las eventuales alteraciones hacia la baja. Tratdndose de un delito contra la libre
competencia como mecanismo de formacion de los precios, en principio no cabria hacer
distinciones,”* aunque debe reconocerse que el punto requeriria un estudio adicional que no
es posible solventar aqui.

Conclusion.

En base a lo precedentemente expuesto se puede concluir que el tipo penal del art. 285 se
encuentra plenamente vigente y que es subsumible en ¢l la conducta de quienes ofrecen
productos o servicios al ptblico ocultando que se han puesto de acuerdo con otros oferentes
en cuanto al precio exigido, dando lugar de ese modo, al falsificarse la situacion de libre
competencia relativa supuesta en la oferta, y en la medida en que quienes se coluden tengan
suficiente poder de mercado, a un precio distinto del que se hubiera formado de no haber
mediado dicho acuerdo (“precio natural”). Derogadas las disposiciones penales contenidas
en las leyes especiales sobre conductas contrarias a la libre competencia, el art. 285 es el
unico precepto actualmente aplicable a este tipo de conductas, sin perjuicio de una posible
calificacion conforme al art. 286.

53 Asi, enfaticamente, ETCHEBERRY, Derecho penal, cit. nota n°® 14, p. 280: “necesariamente resultara un
perjuicio, ya que en toda alteracion del ‘precio natural’ hay quien sale perdiendo, sea el publico en general,
sea el contratante victima del fraude”.

>* Asi, por ejemplo, para el derecho espaiiol, entre otros, SUAREZ GONZALEZ, “Art. 284", cit. nota N° 48,
p. 819.
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