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Un analisis dogmatico penal de la colusion
en su forma de acuerdo unico y continuo (single
continuous infringement). ;Delito de organizacidn,
delito continuado o unidad tipica de accion?

A criminal law analysis of collusion as a single continuous infringement.
Conspiracy, continouous offense, or unity of action?

Ignacio Peralta Fierro
Universidad de Chile

RESUMEN Este articulo busca encontrar dentro de los tipos penales una figura que
cumpla con las funciones de un acuerdo tnico y continuo en sede administrativa. Asi,
se analiza bajo qué figuras se pueden unificar para su sancion las acciones realizadas en
la practica de una colusion. Para esto se revisan la asociacidn ilicita, el delito continuado
y la unidad tipica de accién. Habiendo descartado las primeras dos posibilidades, se
detallan como podria configurarse una unidad tipica de accién en el caso de la colusién.

PALABRAS CLAVE Colusién, delito continuado, asociacién ilicita, unidad tipica de
accién, acuerdo unico y continuo.

ABSTRACT This article seeks to find within criminal law doctrine a figure that ac-
complishes the same objectives that the figure of a single continuous agreement ac-
complishes in administrative law. In this line, the article analyses which figures are able
to unify for sanctioning purposes different actions realized in the execution of one col-
lusive scheme. To do this the article analyzes the figures of illicit association, continuous
commission of a felony, and the identification of a homogenous crime unit. Having dis-
carded the first two options, the article details how the identification of a homogenous
crime unit would proceed in cases of collusion.

KEYWORDS Collusion, continuous commission of a felony, illicit association, homog-
enous crime unit, single continuous infringement.
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Un problema recurrente: cdmo unificar las acciones de un esquema colusivo

Un desafio recurrente a la hora de sancionar la colusion consiste en unificar diver-
sas acciones cometidas en un esquema colusorio. Por ejemplo, a veces hay que unir
la celebracién de un acuerdo con su ejecucion, o la ejecuciéon de un acuerdo con la
ejecucion de una practica concertada, o unir dos ejecuciones entre las cuales media
una interrupcion. Segin Hernandez, «de la sola circunstancia de que un conjunto de
actos individuales comparta como nota comun ser expresion de un acuerdo o indi-
cio de una practica concertada no se sigue sin mas que todos lo sean de un mismo y
unico acuerdo o practica» (Hernandez, 2016: 9).

El Tribunal de la Libre Competencia (TDLC) recientemente se enfrent6 a este
problema en un caso en el que la Fiscalia Nacional Econémica presentd un reque-
rimiento contra FAASA Chile Servicios Aéreos Limitada y Martinez Ridao Chile
Limitada (MR). La acusacién de la Fiscalia Nacional Econémica consistié en que
FAASA y MR infringieron tanto el inciso primero, como el inciso segundo letra a) del
articulo tercero del Decreto Ley 211 (DL 211), al acordar su actuacién conjunta en el
mercado chileno de servicios de combate y extincion de incendios forestales prestado
por aviones cisterna, entre los aflos 2009 y 2015. Los hechos del caso consisten en seis
episodios especificos a propodsito de llamados a licitacion de Conaf y dos empresas
forestales (Mininco y Celco) para conseguir servicios de aviones cisterna en tempo-
radas de incendio. Los ejecutivos de FAASA y MR sostuvieron reuniones y comuni-
caciones, decretaron alzas de precios y repartieron quién se asignaria los contratos.

El TDLC analiz6 cuando se tuvo por ejecutada la conducta imputada por la Fis-
calia.’ Esto, pues mientras la Fiscalia basé su acusacién en un acuerdo de caracter
unico, las requeridas consideraron que mas bien se trataba de una serie de eventos
particulares.* Dicho lo anterior, el TDLC recurrié a la figura de un acuerdo tnico y
continuo (AUC, single continuous infringement en inglés) y afirmé que,

en términos generales, una infraccion tnica y continua puede suponer la ejecu-
cion de una serie de actos o conductas anticompetitivas constitutivas de una practica
concertada o un acuerdo colusorio que, si bien podrian calificarse como infraccio-
nes aisladas, pueden considerarse plausiblemente como partes de una infraccién
Unica porque, en esencia, buscan un objetivo comun. En otras palabras, ello implica
que las conductas o actos forman parte de un plan global.?

1. Sentencia del Tribunal de la Libre Competencia numero 179/2022, rol C-358-2018, considerando
duodécimo.

2. Sentencia del Tribunal de la Libre Competencia nimero 179/2022, causa rol C-358-2018, conside-
rando vigésimo cuarto.

3. Sentencia del Tribunal de la Libre Competencia niimero 179/2022, causa rol C-358-2018, conside-
rando vigésimo sexto.
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La doctrina del AUC fue desarrollada por la institucionalidad de libre competen-
cia de la Unién Europea. Para Romi¢, esta figura fue introducida por la Comision
Europea y luego confirmada por las cortes europeas para facilitar la sancién de in-
fracciones complejas a la ley de competencia (2020: 185).

La Comision introdujo este concepto en 1986 a proposito del caso Propylene, don-
de afirmé:

El conjunto de sistemas y de acuerdos adoptados en el marco de un sistema de
reuniones periddicas e institucionalizadas, ha constituido un acuerdo tnico y con-
tinuo [...] los productores, al adherirse a un plan comun para regular los precios y
la oferta en el mercado del polipropileno, participaban en un acuerdo marco global
que se manifestaba en una serie de subacuerdos mas detallados que se adoptaban de
vez en cuando.*

Posteriormente, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea ha refrendado esta
doctrina, afirmando que un hecho colusivo

puede resultar no solo de un acto aislado, sino también de una serie de actos o in-
cluso de un comportamiento continuado. Esta interpretacién no queda desvirtuada
por el hecho de que uno o varios elementos de dicha serie de actos o del compor-
tamiento continuado puedan también constituir por si mismos una violaciéon del
mencionado articulo 85 del Tratado.

Lo anterior, pues «resultaria artificioso subdividir dicho comportamiento conti-
nuado, caracterizado por una unica finalidad, para ver en él varias infracciones dis-
tintas, cuando, por el contrario, constituia una tnica infraccion que se fue concre-
tando progresivamente a través tanto de acuerdos como de practicas concertadas»®

En nuestro contexto, Bascufian ha comentado estos desarrollos y concluido:

El punto esencial del concepto de un acuerdo contintio elaborado por la Comisién
y ratificado por el Tribunal consiste en la tesis de que el supuesto de hecho de la
norma que prohibe los acuerdos anticompetitivos no solo abarca el acto de celebra-
cion de un acuerdo sino todos los actos de cumplimiento o implementacién de ese
acuerdo (2016: 161-162).

Bascufian esta en lo correcto, pero los criterios gracias a los cuales se logra tal
unificacion difieren. Estos pueden ser: la adherencia a un plan comun; la interde-
pendencia entre acuerdos macro y acuerdos micro; o la progresién de una misma

4. Decision de la comision de 23 de abril de 1986, relativa a un procedimiento de aplicacion del arti-
culo 85 del Tratado CEE (IV/ 31.149 - Polipropileno), parrafo 81. Disponible en https://bit.ly/3Uomalq.

5. Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Sexta) de 8 de julio de 1999, parrafo 81. Disponible en
https://bit.ly/30U8feU.

6. Sentencia del tribunal de justicia (Sala Sexta) de 8 de julio de 1999, parrafo 82.
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infraccion. Ademas, dentro de esta figura caben acciones totalmente codependientes,
como varias acciones independientes que son sancionables por si mismas pero que
son reducidas a solo una infraccién.

Esta figura tiene gran importancia practica, tras su introduccién en la jurisdiccion
europea ha sido utilizada en practicamente todos los casos de colusiéon (Von Papp,
2017: 42), llegando Bergqvist a afirmar que esta doctrina se ha vuelto la columna ver-
tebral de casi todas las decisiones de la jurisdiccién europea (2021: 2-3).

Es importante analizar qué tipos penales pueden asemejarse a esta construccion,
pues esta figura es una construccion jurisprudencial, que si bien podria ser acogida
en el ambito de la sancién administrativa de la colusion (dada la mayor flexibilidad
interpretativa que caracteriza a esta sede), en sede penal es indispensable que la re-
cepcion de esta figura tenga una relacion con el derecho positivo. Como dicen Villa-
16n y Ledn, si bien la figura de un AUC puede ser una herramienta eficaz para san-
cionar la colusion, no procede que sea aplicada por falta de respaldo legal (2021: 14).

Este articulo busca explorar qué figuras existen en el derecho penal que cumplan
una funcién analoga a la que desempena en sede administrativa la de un AUC. En
particular, me concentro en las figuras de asociacion ilicita, delito continuado y uni-
dad tipica de accidén, y me pregunto si: a) se puede analizar la colusion a través de
ellas; y b) si esas figuras pueden cumplir parte de las funciones que cumple la figura
del AUC. Con todo, respecto del segundo punto creo que es importante destacar que
no busco afirmar que «a fin de cuentas» un AUC es una especie de delito continuado
o una especie de organizacion ilicita. Mas bien, lo que busco afirmar es que estas fi-
guras podrian fungir como equivalentes funcionales de la figura de un AUC por falta
de consagracién en sede penal. Es decir, no busco forzar ninguna de estas figuras
bajo un lecho de Procusto para que calcen entre si, en tanto puede haber importantes
diferencias entre ellas.

Dicho esto, es necesario aclarar estas tres figuras.

Asociacion ilicita, delito continuado y unidad tipica de acciéon

Un problema a la hora de analizar casos de colusion es unir los diversos actos que son
cometidos para su puesta en practica. Para lograr tal unificacion hay diversas manio-
bras disponibles. La opcidn que sigue Bascuian es analizar la colusion por analogia a
la asociacion ilicita (2016: 169-170).8

7. Esto tiene especial relevancia para la jurisdiccion chilena si se da debida cuenta a que la redaccién
de nuestra normativa de libre competencia y aquella de la Unién Europea, en lo que respecta la sancién
de carteles, son bastante parecidas.

8. Véase la sentencia del Tribunal de la libre competencia numero 122/2012, rol C-207-10, consideran-
dos undécimo y duodécimo.
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Las razones para hacer este andlisis tienen que ver, en parte, con el parecido que
existe entre esta figura y la de un AUC. Aqui Bascufidn tiene razoén en que a ambas se
le puede atribuir una unidad de accién a una compleja secuencia de hechos a lo largo
del tiempo. Ademas, tanto en los AUC como en las asociaciones ilicitas hay diversos
sujetos actuando conjuntamente. Y, finalmente, al menos en sus origenes, la figura de
un AUC esta ligada al concepto de conspiracion (Von Papp, 2017: 39; Joshua 2009:
456),° el que guarda un parecido estructural con la asociacion ilicita, ya que ambos
casos hay referencia a un delito ulterior.

Por otro lado, hay autores que buscan unir diversas acciones colusivas mediante
la afirmacién de que hay un delito continuado. Esto seria posible mediante la «unifi-
cacién de esas diversas instancias en una unica realizacién compleja del mismo, por
la via del reconocimiento de una llamada “unidad de accién”» (Manalich, 2014a: 551).

En tal sentido hay autores que, como Bascufidn, creen que tratar la colusiéon como
un delito continuado

no es una consideracion fundada en la descripcion legal del comportamiento [...].
El delito continuado es una figura que por razones de justicia material y economia
procesal es usada para calificar como un solo delito, bajo «unidad juridica de ac-
cién», una sucesion de hechos punibles que en principio serian susceptibles de ser
calificados individualmente como delitos distintos y, por lo tanto, en principio debe-
rian ser tratados bajo una regla de concurso real o material (2016: 125).

Como vimos mas arriba a proposito de la jurisprudencia europea, hay una con-
cepcion del AUC en laque uno de sus objetivos es unificar las diversas acciones que
en si mismas ya son tipicas. Esto es relevante, pues el entendimiento dominante del
delito continuado y cierta conceptualizacion de un AUC tienen este rasgo en comun.
Esto podria ser una razdén para afirmar que la figura de delito continuado puede, en
sede penal, cumplir con lo que hace la figura de un AUC en sede administrativa.

Con todo, hay buenos argumentos para negar una caracterizacion de los delitos
continuados como la anterior. Uno podria considerarlos como casos limite de la sub-
suncion de varias acciones en sentido natural bajo un mismo tipo penal, sin que ello
presuponga que existen varias realizaciones tipicas. Es decir, y contra un extendido
lugar comun de la doctrina, la calificacion de varias acciones como congruentes con

9. Es 1til no perder de vista que en Estados Unidos la forma de reunir varias acciones cometidas en
de un esquema colusorio es mediante la figura de un single conspiracy (Von Papp, 2017: 11). En Estados
Unidos. es facil llegar a esta solucidn, pues la seccion 1 del Sherman Act, que sanciona la colusion, incluye
como una de sus modalidades de accion «una conspiracion en restriccion del intercambio o comercio».
Y aqui lo crucial es que esta conspiracién se refiere a la realizacién ulterior de delitos y al avance de una
agenda criminal (Von Papp, 2017: 17). Pero nuestro derecho no contiene una norma que sancione la
pertenencia a una organizacion cuyo «giro» sea realizar ciertos actos ilicitos. Mas bien, nuestro derecho
se limita a sancionar la realizacién de estos hechos.
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la realizacién de un delito continuado si es algo (contra Bascuiian) que concierne al
tenor literal de la ley.

Esta digresion es importante, pues si bien calificar una serie de actos colusorios
por analogia a la asociacién ilicita o unirlos mediante la consideracion de un delito
continuado o unidad tipica de accién tiene en comun que ciertos comportamientos
no seran sometidos a la acumulacion de penas, «las razones por las cuales se justi-
fica esa consecuencia son distintas en cada categoria conceptual» (Bascufidn, 2016:
118). Y, como vefamos, las consecuencias que se siguen son relevantes. Entre estas
podemos contar con: i) extiende el momento a partir del cual se cuenta el plazo de
prescripcion; ii) incrementa la base para la determinacion de la multa y la respon-
sabilidad por dafos; iii) diluye las exigencias probatorias respecto de cada acuerdo
especifico; iv) disminuye la relevancia de la informacién que una parte que no conoce
el acuerdo en su integridad puede entregar a la instancia persecutoria para atenuar
su responsabilidad por la totalidad del acuerdo (Bascuiian, 2016: 167); v) implica que
la intervencion de otros agentes en la comision del hecho es constitutiva de autoria
o participacién punible, y no de encubrimiento, mientras permanezca consuman-
dose el delito; y vi) excluye la procedencia de pluralidad de cargos y condenas, y su
expresion en penas multiples, ya sea acumulandoselas (articulo 74 del Cédigo Penal)
o exasperandose una sola de ellas (articulo 351 del Cédigo Procesal Penal y antiguo
articulo 509 del Cédigo de Procedimiento Penal) (Bascufidn, 2016: 250).

Respecto de que disminuyan las exigencias probatorias, es importante que bajo
la consideracion de un esquema colusorio como un AUC no es necesario probar un
acuerdo general, sino que su existencia se puede inferir de los diversos hechos anti-
competitivos subyacentes (Von Papp, 2017: 6). Asi, la configuracién de un AUC ha-
bilita a que la evidencia concerniente a las partes de este supuesto AUC sea evaluada
holisticamente (Von Papp, 2017: 7). Y lo anterior importa, pues uno puede no lograr
identificar todos los elementos de la prohibicion si mira cada accién anticompetitiva
de manera aislada (Von Papp, 2017: 12).

Respecto de esto ultimo, como bien detalla Grunberg,

tanto la practica comparada como la chilena demuestran que los acusados de colu-
sién frecuentemente argumentan que los tribunales deben evaluar los indicios uno a

10. Aqui no estoy haciendo colapsar cuestiones tipicas con cuestiones probatorias. Lo que hay que
tener en mente es que «la determinacion del tipo de accién punible en el que ha de subsumirse la acciéon
es conceptualmente anterior a la determinacion de la identidad de esa accion» (Manalich, 2005: 1105),
por lo que «la identificacion del objeto referencial a subsumirse en el tipo de accién punible no puede
efectuarse sin tener la vista puesta en el tipo de accioén punible en el cual ese objeto referencial ha de ser
subsumido» (Manalich, 2005: 1105). En otras palabras, para identificar las instancias en que algo ocurre
antes tenemos que saber los rasgos que caracterizan a aquello que buscamos identificar (una definicién
extensional presupone una definicién intencional).
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uno, de forma que si alguno, varios o todos ellos no permiten concluir la existencia
de colusién, entonces el tribunal debiera rechazar la demanda o requerimiento de
colusién (2017: 35).

Por supuesto, esta forma de valorar la prueba vuelve increiblemente dificil sancio-
nar un acuerdo, pues bajo esta hipdtesis basta que uno de los indicios individualmen-
te no sea suficiente para configurar la colusion para que sea improcedente sancionar.
En vez de esta aproximacion, la institucionalidad se ha decantado por una aproxima-
cion holista, esto es, una aproximacion en la que se valora la prueba como un todo
(Grunberg, 2017: 38).

Bajo una perspectiva holista existe «una relacion de sustento reciproco, es decir,
interdependiente y reticular entre el conjunto de datos probatorios y las demds creen-
cias del juzgador» (Accatino, 2014: 24)."

Lo anterior pone de relieve la importancia y conveniencia de encontrar una figura
analoga a un AUC en sede penal, pues, como dice Romi¢, es la operacién compleja y
secreta de los carteles la que justifica esta aproximacion de las Cortes hacia las reglas
probatorias (2020: 171). Esto, pues la naturaleza clandestina de los carteles implica
que el ente persecutor probablemente descubra evidencia fragmentada, por lo que a
menudo serd necesario reconstruir ciertos detalles a partir de la evidencia disponible
(Alexiadis, Swanson y Guerrero, 2016: 9, nota 44). En otros términos, en la mayoria
de los casos la existencia de una préctica anticompetitiva debe ser inferida de ciertas
coincidencias e indicios que, reunidos, y a falta de otra explicacion plausible, de-
muestran la existencia de una infraccién de las reglas de competencia.” La anterior
es una poderosa razén para analizar si acaso la figura de delito continuado, unidad
tipica de accion o asociacion ilicita pueden cumplir la funcién de reunir dentro de si
diversas acciones realizadas en la puesta en marcha de una colusion.

En lo que sigue evaluaré la plausibilidad de estas opciones. Pero antes explicaré la
teoria de la modalidad de accion que presupone este articulo.

Modalidad de accion
Acciones, actividades y estados

En derecho penal, como veremos, suele haber una contraposicion entre los delitos de
resultado, donde el resultado consiste de una modificacién en el mundo empirico, y
los delitos de mera actividad, que no incluirian dicho resultado en el mundo empi-

11. Con todo, debe dejarse una debida nota de que Accatino no abraza un holismo indiferenciado
(Accatino, 2014: 36 v ss.).

12. Sentencia del Tribunal de primera instancia (Sala Tercera), de 8 de julio de 2008, parrafo 249.
Disponible en https://bit.ly/3XLIhyx.

45


https://bit.ly/3XLIhyx

PERALTA FIERRO
UN ANALISIS DOGMATICO PENAL DE LA COLUSION EN SU FORMA DE ACUERDO UNICO Y CONTINUO

rico. Con todo, un paso necesario para entender la modalidad de accién en el delito
de colusion es impugnar la tesis de que todo resultado ocurre en el plano empirico y
afirmar que también existen resultados institucionales. La adopcién de la tesis de que
los resultados solo existen en el plano empirico explica que Santelices (2020: 103) y
Bascundn afirmen que estamos ante un delito de mera actividad (2016: 51).

Su afirmaciéon debe ser entendida teniendo a la vista el siguiente supuesto
subyacente:

Por cierto, desde el punto de vista de la situacion en que se encuentra el estado de
cosas correlativo al bien juridico la ejecucién de una accién peligrosa implica una
alteracion de su condicion previa. Pero esa alteracion no constituye necesariamente
un estado de cosas espacio-temporalmente distinguible de la ejecucion de la accion,
0 sea, no constituye un resultado stricto sensu (Bascuiian, 2016: 50).

Estoy de acuerdo con Bascufian en que no estamos frente a un estado de cosas
espacio-temporalmente distinguible, y por esto no tiene asidero la afirmacién de Val-
dés de que hay una relacion causal entre un determinado acto o convencién y que
este produzca efectos anticompetitivos (2016: 36). El punto es que la dicotomia entre
que un delito tenga un resultado espacio-temporalmente distinguible o que este sea
un delito de mera actividad es erréonea. Como veremos, hay buenas razones para
sostener que los resultados causalmente complejos no son el tnico tipo de resultado,
sino que ademas hay resultados institucionalmente complejos.

La critica a la postura de que todo condicionamiento de un resultado habria de
consistir en un condicionamiento causal es desarrollada entre nosotros por Olave,
quien se apoya en la distinciéon de John Searle, de acciones causalmente complejas,
en las que se describe una relacion causal entre accion y resultado; y las acciones
constitutivamente complejas, en las que la relacion entre accion y resultado depende
de la existencia de ciertas reglas que permitan reconocer dicho resultado (2018: 195).

Para ilustrar, un caso de una accién constitutivamente compleja seria que en un
juego de ajedrez alguien moviera la reina y lograra un jaque mate, mientras que
un caso de una accion causalmente compleja seria que Juan le disparara a Pedro y
producto del disparo este ultimo falleciera. Frente a resultados constitutivamente
complejos (o resultados institucionales), el reconocimiento como tal depende de la
presencia de un determinado entramado de reglas, por lo que, en nuestro ejemplo
del ajedrez, el reconocimiento del jaque mate depende de las reglas (constituti-
vas) del ajedrez mismo. Asi, en las descripciones constitutivamente complejas tal
conexion entre accidn y resultado es intrinseca (Olave, 2018: 198), mientras que,
en el caso de las descripciones causalmente complejas, la conexion entre acciéon y
resultado es extrinseca (pues es contingente, al determinarse a partir de una obser-
vacion empirica).
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Dicho lo anterior, y habiendo despejado que puede haber mas resultados que los
causalmente complejos, otra pregunta relevante es si acaso hay mds cosas que resul-
tados. A este respecto, Olave se basa en la distincion propuesta por Vendler y luego
desarrollada por Kenny y Mourelatos entre acciones, actividades y estados.

Siguiendo esta triparticion, las actividades consisten en procesos cuya descrip-
cién no requiere del cumplimiento de nada mas que la realizacion del proceso mis-
mo, siendo actividades, por ejemplo, correr o manejar (Olave, 2018: 192). Lo anterior
contrasta con las acciones, las que si requieren un resultado (Olave, 2018: 192). Asi,
mientras de quien estd manejando se puede predicar que ha manejado (una acti-
vidad), quien esta en proceso de ganar una carrera aun no la ha ganado (pues aqui
estamos frente a una accion, siendo definitorio de ella que tiene una marca de éxito,
un resultado).®

Lo anterior lleva a Olave a postular lo siguiente: la accién descrita por un delito de
resultado es susceptible de ser descrita como la accidén productiva o destructiva de un
determinado estado, contando lo anterior como la marca de éxito de la accidn, la cual
es exigida por el tipo, mientras que un delito de actividad no incluye la produccién,
conservacion, impedimento o destruccidon de un estado como resultado, pues ella se
completa al realizar la actividad (Olave, 2018: 193). Asi, lo dicho hasta aqui sirve como
un criterio demarcatorio para ver qué cuenta como un resultado y qué no, pues no
todo tiene una marca de éxito. Si algo que una persona hace tiene una determinada
marca de éxito, entonces es una accion, y si es que lo que esta hace no tiene una marca
de éxito y tiene un desempeiio homogéneo, es una actividad.™

Finalmente, y en paralelo a las acciones y actividades, estan los estados. Estos,
a pesar de adquirirse conforme a cambios, no se desempefian dinamicamente en
lapsos de tiempo (Olave, 2018: 192). Una frase como «entre jueves y viernes estaré
sabiendo sumar dos mds dos» no tiene sentido, pues el hecho de saber realizar tal

13. Es por esto que Kenny afirma respecto de la distincion entre acciones y actividades que, cuando
hablamos de una actividad, la afirmacién de que «A estd endo» (A estd corriendo/nadando/respirando)
implica que de hecho «A ha edo» (A ha corrido/nadado/respirado) (Kenny, 2003: 121). Nuevamente: en
las actividades no hay una marca de éxito o resultado. Este seria el caso, por ejemplo, de manejar en esta-
do de ebriedad: se realiza homogéneamente durante toda su duracion, sin que tenga una marca de éxito.
Por otro lado, en las acciones, la afirmacion de que «A estd endo» (A estd matando/hurtando/plantan-
do) implica que de hecho «A no ha edo» (A no ha matado/hurtado/plantado) (Kenny, 2003: 121). Es
decir, en estos casos habria una determinada marca de éxito, un resultado que no se ha visto realizado.

14. Lo anterior siembra dudas en torno a la afirmacién de Bascufian de que los unicos resultados
strictu sensu serfan los resultados espacio-temporalmente distinguibles dado que la alternativa seria
que «dado que toda ejecucion de una accion altera el mundo preexistente a su ejecucion, todo delito o
infraccion tendria la estructura de un delito o infraccion de resultado, y entonces la categoria careceria
de sentido sistematico» (2016: 50). El punto es que, contra Bascuiian, no todos los delitos implican la eje-
cucion de una accién, y por tanto no todos los delitos tienen un determinado resultado asociado a ellos.
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suma no tiene un desempeno dindmico. Asi, el estado de saber una determinada cosa
no se desempefa dindmicamente en el tiempo y no tiene un resultado como marca
de éxito.”

Recapitulando, son las acciones las que tienen resultados, pues estas tienen mar-
cas de éxito. Y los resultados pueden ser tanto constitutiva como causalmente com-
plejos. Por otro lado, también tenemos las actividades, las cuales no tienen una marca
de éxito, pero si implican un proceso. Asi, hasta aqui cubririamos las categorias de
delitos de resultado y delitos de mera actividad. Y luego, estdn los estados, que no
implican un desempefo dinamico y no tienen una marca de éxito. Y esta categoria se
corresponde a la de delitos de estado.”

Excurso: los delitos de estado y su legitimidad

Antes de aplicar este modelo a la colusién vale la pena detenerse brevemente en los
delitos de estado, categoria que es mas disruptiva frente a las otras dos. Como dice
Cox, una tesis gravitante en el common law es que en los delitos de posesion no habria
acciéon u omision, pero se justificaria la atribucion de responsabilidad en funcién del
estado de las cosas propio del poder sobre la cosa y que permitiria calificar a esos
delitos como delitos de estado, lo que constituiria un tercer género frente a la accién
u omision (Cox, 2013: 59).

En esta linea, Markus Dubber afirma que la posesion no se puede enmarcar bajo
la distincion entre delitos que son de conducta (conduct offense) o de resultado (re-
sult offense), por lo que podria ser mejor calificarlo como un delito de circunstan-
cia concurrente (attendant circumstance offense) (Dubber, 2005: 98). Por un lado, la
posesion no exige un resultado, es decir, que para sancionar la posesion de algo no
se requiere haber producido algun resultado o daio (Dubber, 2005: 99). Y, por otro
lado, la posesion también carece de un elemento conductual, pues la posesion no es
un acto, sino que un estatus, o mas bien, una relacion entre una persona y un objeto
(Dubber, 2005: 103).

Es importante empero que esta concepcion, consistente en que la posesion es un
ilicito sin una conducta, segtin algunos autores, desafia el principio del hecho (Dub-
ber, 2005: 103) (en el ambito anglosajon, el act requirement). Es decir, se desafia el
principio segun el que para que alguien sea sancionado debe poder ser culpable, es

15. Como dice Kenny, cuando estamos frente a un estado el decir «A ha edo» (A la ha amado por siete
anos) implica afirmar «A gdea» (“A la ama”) (Kenny, 2003: 121). Y aqui, la clave es que, si bien un estado
puede surgir a causa de lo que una persona realiza, a diferencia de las acciones o actividades, no estd
relacionado con lo que una persona realiza.

16. Aqui sigo la triparticién de Mafalich entre delitos de accién, de actividad y de estado, conteniendo
esta tltima categoria los delitos de posesion y delitos de estatus, como la asociacion ilicita (Manalich,
2014b: 48).
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decir, debe tener tanto capacidad de accion como de motivacion al realizar el hecho
tipico y antijuridico. Y como afirma el mismo Dubber, el hecho de que la posesion
no encaje dentro de esta division tradicional puede ser criticable, pues las categorias
del derecho penal sustantivo pueden tener un significado normativo y no tan solo
descriptivo (Dubber, 2005: 117). En parte, por esto es que Cox plantea que la lectura
de la posesion como un delito de estado implica «una brutal banalizacién dogmati-
ca» (Cox, 2013: 60). Frente a esto, y tratando de salvar este problema, Cox afirma que
poseer una especie implica controlar tal cosa, lo que implica una actividad, es decir, la
continuaciéon de un proceso por un agente (Cox, 2013: 60). Segun Cox seria impres-
cindible afirmar que tal estado se produce por un determinado acto de una persona.
En sus palabras, «quien posee hace algo mientras posee» (Cox, 2013: 63).

Esta ultima frase de Cox es correcta. Pero el hecho de que tener un estado ocurra
al mismo tiempo o debido a que alguien hace algo, es un rasgo de la posesion que no
nos deberia llevar a reducir ese estado al acto que lo hace posible (las dos cosas son
légicamente distinguibles). Como dice Mourelatos, si bien un estado puede surgir
o adquirirse como resultado de un cambio, en si mismo no constituye un cambio
(Mourelatos, 1978: 416). En otras palabras, es plausible que lo penalmente relevante
sea tener un determinado estado, mas alla de que este estado resulte de una determi-
nada accion. Es por esto que Dubber afirma que «la posesion se refiere a una conduc-
ta, sin ser ella misma una conducta» (Dubber, 2005: 103).

Ademas, a todo lo anterior se puede sumar también la siguiente objecién de Ma-
falich en contra de la caracterizacién de Cox de la posesién como una actividad.
Segun Manalich la posesion o tenencia de algo se identifica con un estado, en una
relacion estatica que se conserva (Manalich, 2014b: 29, nota 47).

Pero mas alld de lo anterior, la existencia de delitos de estado no vulnera el princi-
pio del hecho, pues una cosa es el objeto de imputacidn, esto es, la realizacién de una
accidn tipica y antijuridica, y otra cuestion enteramente distinta son los criterios de
imputacion, cuestion donde igualmente hay que preguntarse si se existe o no capa-
cidad de acciéon y capacidad de motivacion. Asi, la existencia de delitos de estado es
plenamente compatible con el principio de culpabilidad.

La analogia con la asociacidn ilicita
Estructura de la asociacion ilicita

Las razones para estudiar la colusiéon como una forma de delito de organizacién y
por analogia a la asociacidn ilicita son principalmente dos. Primero, porque permite
unificar tipicamente una serie de acciones separadas entre si. Y, segundo, porque sir-
ve para explicar la intervencion de los sujetos activos en este tipo de delitos. Como
vefamos, entre quienes defienden esta postura estd Bascufian (2016: 170).
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Es importante notar desde ya que la asociacién ilicita puede ser analizada como
un delito de organizacién y como un delito de estatus, estando ambas perspectivas
mutuamente implicadas. Para aclarar lo anterior, vale la pena detenerse en que, segiin
Bascufian, lo particular de un delito de organizacion «es que el supuesto de hecho
abarca junto a acciones uinicas también todas las actividades que tienen lugar en el
marco de un comportamiento dentro de un haz de relaciones de personas y orien-
tado a una cierta duracién» (2016: 250-251; énfasis agregado). Es decir, por un lado,
estarian las relaciones de las personas, y, por otro lado, las acciones que realizan. De
la diferenciacion de estos dos asuntos se sigue la tesis de que una asociacion ilicita
puede ser analizada desde dos puntos de vistas diferentes. La relacién que existe entre
el estatus que se tiene dentro de una asociacidn ilicita y la organizacion respecto de
la que se obtiene tal estatus, da cuenta de la implicacion reciproca que existe entre la
naturaleza de este delito como un delito de estatus y como un delito de organizacién
(Manalich, 2016: 474-475).7

Asi, la forma de dar cuenta de que la vinculacion a una organizacién expresa una
disposicion a delinquir es dando cuenta de los rasgos de la organizacion a la que se
pertenece. Esto es importante, pues bajo esta comprension de la asociacidn ilicita
como delito de organizacion, «la existencia de la organizacion en cuestion tiene que
ser entendida como el resultado (permanente) de la conjuncién o “acumulacién” de
las instancias de comportamiento individual» (Manalich, 2016: 463). Y es en la linea
de esto ultimo que podemos entender la afirmacion de Bascufian de que el objeto de
la asociacion ilicita es unificar una serie de acciones que son distintas entre si.

Como vimos, la construccion de Maialich es dual, pues analiza la asociacion ili-
cita como delito de organizaciéon y como delito de estatus. Por un lado, los sujetos
implicados tendrian un determinado estatus (el de ejecutor, colaborador, etcétera)
cuya detentacion tendria el cardcter de delito permanente. Pero, por otro lado, ese
estatus estaria referido a una organizacion que solo puede ser entendida como el
resultado acumulativo de las acciones que realizan estos sujetos, lo que daria a la
asociacion ilicita, desde esta perspectiva, tendria el caracter de un delito de resultado
permanente.’

17. Esta implicacion reciproca casi es advertida por el mismo Bascufian, quien destaca que el supuesto
de hecho abarca no solo acciones, sino también ciertas actividades en el marco de ciertas relaciones
sociales. El problema es que no profundiza suficientemente en la relacién entre estos dos factores. Poner
atencion en ello permite vislumbrar que la asociacidn ilicita puede ser analizada tanto como un delito
de estatus como un delito de organizacién.

18. Asi, desde una perspectiva dindmica, la existencia de la asociacion ilicita se corresponde con «el
resultado cumulativamente condicionado por la conjuncién de las instancias de comportamiento indi-
vidualmente organizativo de cada una de las personas que exhiban, en tal medida, el respectivo esta-
tus referido a la organizacion» (Manalich, 2016: 476). Desde esta perspectiva, el resultado permanente
que se sigue de determinadas acciones consiste en la creaciéon de un determinado estado (Manalich,
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Dicho lo anterior, ahora me concentraré en la asociacidn ilicita como un delito de
organizacion, caracterizacion que conlleva que «la existencia de la organizacién en
cuestion tiene que ser entendida como el resultado (permanente) de la conjuncion
o “acumulacién” de las instancias de comportamiento individual» (Manalich, 2016:
463). Mientras que lo caracteristico de los delitos de resultado permanente no es que
el delito no quede consumado en un solo instante, mas bien, lo que distingue a los
delitos permanentes de otras clases de delitos consiste en que hay una ejecucién per-
manente del delito (Mafalich, 2004: 14). Esto lleva a que estemos frente a una unidad
juridica de accidn, pues pese a que la comision del delito supone realizar varias accio-
nes en sentido natural, el tipo de delito conduce a la consideracion de ese conjunto de
acciones como una sola accién, y por tanto un solo delito (Mafalich, 2004: 14). Asi de
la misma forma que se puede seguir ejecutando el ya consumado delito de manejo en
estado de ebriedad, se puede seguir ejecutando el ya consumado delito de colusion.
Asi, si es que afirmaramos que el delito de colusion es andlogo a la asociacion ilicita,
visto como un delito de organizacion se podria resolver el problema practico consis-
tente en la unificacion de varias acciones colusorias.”

Pero, como se dijo, desde otra perspectiva, la asociacién ilicita no es un delito de
organizacion, sino un delito de estatus. Respecto de esto tltimo, el hecho de que la
existencia de la organizacion consiste en la conjuncién de instancias de comporta-
miento individual explica que «lo que resulta prohibido a titulo de asociacion ilici-
ta consiste en una disyuncién de formas de comportamiento que se dejan entender
como modalidades de vinculacién individual a una organizacién que ha de exhibir

2014b: 35-36, nota 71), en este caso en particular, la organizacién delictiva. Pero, por otro lado, desde
una perspectiva estatica, la estructura de la asociacion ilicita puede ser entendida como «un sistema de
“posiciones-referidas-a-tareas”. En estos términos cada miembro de la asociacion puede ser visto como
ocupando una posicion definida por el desempeiio de algiin conjunto de tareas» (Manalich, 2014b: 35-
36, nota 71). Y es desde esta perspectiva que estariamos frente a formas de comportamiento punible
cuya estructura es la de un delito de estatus, por lo que la conducta ilicita consistiria en tener un estatus
tipicamente relevante.

19. Como el mismo Manalich afirma, también debemos dar cuenta de que la distincién no es exhaus-
tiva, pues: «no todo delito tiene o bien la estructura tipica de un delito instantdneo o bien la de un delito
permanente. El delito de lesiones es un ejemplo. Aqui, la consumacién puede coincidir con la termina-
cion del delito (como es necesariamente el caso en los delitos instantaneos), pero es igualmente posible
que, tras la consumacion, prosiga la realizacion tipica en unidad de accién (como es necesariamente
el caso en los delitos permanentes) —por ejemplo, si después de haber golpeado una vez a la victima,
causandole una lesion corporal, el autor prosigue haciéndolo de modo més o menos inmediato—, en el
sentido de una unidad “natural” de accion, en virtud de una “unidad de dolo» (Manalich, 2010: 165). Lo
anterior debe considerarse, pues eventualmente puede ser el caso que la consumacion coincida con el
término de la ejecucion. Este seria el caso, por ejemplo, si la FNE descubriera un mero acuerdo que no
ha alcanzado a ser puesto en practica y luego lo sancionara.
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una determinada estructura» (Manalich, 2016: 473). Y es por lo anterior que se puede
entender a la asociacién ilicita como un delito de estatus (Maialich, 2016: 473).2°
Dicho lo anterior, podemos profundizar en el impacto que tiene en la imputacion
considerar el delito de colusiéon como un delito de organizacién. Como solo es po-
sible que se integre una organizacion en tanto esta ya esté operando, la integracion
a esta presupone que haya mas integrantes en ella. Lo anterior implica que la impu-
tacion de un comportamiento de este tipo «necesariamente presupondra que una
imputacion semejante también venga en consideracion respecto de personas dife-
rentes que aquella» (Mafalich, 2016: 474). Y es por esto que debemos reconocer que
«la relacidn entre los dos 0 mas autores directos de asociacion ilicita, entendida esta
como un delito de convergencia, sera una de autoria paralela» (Mafalich, 2016: 474).

Modalidad de accién bajo la asociacion ilicita

Recapitulando, un delito de organizacién «se corresponde con el resultado «cumu-
lativamente» condicionado por la conjuncién de las instancias de comportamiento
individualmente organizativo de cada una de las personas que exhiban, en tal medi-
da, el respectivo estatus referido-a-la-organizacion» (Manalich, 2016: 476). Entonces,
nos encontrarfamos frente a un delito de resultado permanente, pues,

una vez que se abandona la tesis —filoséficamente infundada— de que todo con-
dicionamiento de un resultado habria de consistir en un condicionamiento causal
de ese mismo resultado, deviene posible advertir que, tratdndose de la conformacién
de una organizacion, su existencia puede ser perfectamente entendida como el re-
sultado institucionalmente condicionado por la convergencia del comportamiento
organizativo de quienes, en tal medida, cuenta como sus integrantes. Y puesto que
el resultado aqui relevante consiste en la existencia de la organizacion a lo largo de
un lapso mas o menos prolongado, la asociacion ilicita exhibe, mas precisamente, la
estructura de un delito de resultado permanente (Manalich, 2016: 477).

Como veiamos, lo caracteristico de los delitos de resultado permanente no es que
el delito no quede consumado en un solo instante (Manalich, 2004: 12). Mas bien, lo

20. Para completar la analogia habria que analizar los diversos estatus que se podria tener frente al
delito de colusion. Asi, uno puede analizar los diversos verbos rectores como distintas formas de vin-
cularse con una actuacién colusoria, sea celebrando o ejecutado un acuerdo o practica concertada (en
el caso de la sancién administrativa) sea celebrando, ejecutando, ordenando celebrar u organizando un
acuerdo (en el caso de la sancién penal de la colusién). Asi, se podria interpretar los diversos verbos
rectores como diversos estatus con los cuales se puede estar vinculando frente a la organizacién. Esto
serfa analogo al caso de la asociacidn ilicita, en el que nuestro Codigo Penal distingue entre distintos
estatus que se puede tener en relacién con la asociacién ilicita. Con todo, el hecho de que la sancién
a la colusion no haga referencia a diversos estatus es un importante obstaculo a tratar la colusién por
analogia a la asociacion ilicita.
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que distingue a los delitos permanentes de otras clases de delitos consiste en que hay
una ejecucion permanente del delito (Mafalich, 2004: 14). Esto implica una unidad
juridica de accidn, pues pese a que la comision del delito supone la realizacion de
varias acciones en sentido natural, el tipo de delito conduce a la consideracion de
ese conjunto de acciones como una sola accion, y por tanto un solo delito (Mafa-
lich, 2004: 14). Si esto aplicara al delito de colusion se podria solucionar el problema
consistente en la unificacién de diversas acciones en sentido natural. Esto, en tanto
que se podria reunir las diversas acciones realizadas en la puesta en practica de un
esquema colusorio y afirmar que estas conjuntamente desembocan en la realizacion
del resultado permanente consistente en la produccién de una organizacién colusiva.
Por otro lado, analizado como un delito de estatus,

la estructura organizacional de una asociacion ilicita puede ser entendida como
un sistema de «posiciones-referidas-a-tareas». En estos términos, cada miembro de
la asociacion puede ser visto ocupando una posicion definida por el desempefio de
algun conjunto de tareas (Manalich, 2016: 478).

Asi, si analizdramos la colusién como un delito de estatus, el estatus relevante
seria el que tiene un sujeto (como el celebrador o ejecutor de un acuerdo o practi-
ca concertada, u como organizador o mandante de un acuerdo) en relacién con un
determinado objeto (en este caso, la organizacién colusiva). Y eso implicaria que
estemos dentro del género de los delitos de estado (por contraposicion a los delitos de
accion o de actividad). Y, a este respecto, exhibird el estatus de un delito permanente,
«en la medida en que un estado se distingue por perdurar por algtn lapso de tiempo»
(Maialich, 2014b: 30). Esto también podria resolver el problema mas arriba apunta-
do de unificar varias acciones en ejecucién de un esquema colusivo.

Los limites y el soporte legal de la analogia a la asociacién ilicita

Es importante identificar los limites de la analogia entre la colusion y la asociacién
ilicita. Sobre ello, podriamos decir que el delito de colusién es analogo a la asociacién
ilicita si es que este efectivamente pudiera ser caracterizado como un delito de orga-
nizacién y un delito de estatus. Dicho esto, pasaré a evaluar si el delito de colusién
tiene o0 no estos rasgos.

En este sentido, un rasgo importante de la asociacién ilicita es que

lo que confiere el caracter de delictivo a la sola organizacion consiste en una agen-
da delictiva, en el sentido de que el objeto mismo (o «giro») de la asociacion ha de
ser la perpetracion de hechos delictivos de determinadas caracteristicas [...] Pero
nada de ello obsta a la consideracion de que el injusto especifico de la asociacién
ilicita se encuentra configurado de modo plenamente auténomo respecto del injusto
especifico de los eventuales delitos multiples cuya perpetracion constituye el objeto
de la asociacion (Manalich, 2011a: 293).
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Asi, mas alla de que la asociacion ilicita sea independiente de la efectiva comision
de algtin hecho delictivo hecho en su nombre, esta se encuentra referida a la comision
de un delito. Es decir, no se exige que de hecho se perpetre un delito futuro, pero si se
exige que la agenda de la organizacion tenga tal objeto.

Lo anterior no ocurre en la colusién, pues la agenda de la organizacién colusiva
no dice relacion con el objetivo de perpetrar un delito ulterior (mas alla de que se
perpetre o no).” Afirmar lo anterior implicaria que el delito de colusion esta referido
en tanto delito de organizacién a la comision del delito de colusion (mas alla de si
el delito de colusion se perpetra o no), lo cual seria tautoldgico (seria como definir
x como aquello que tiene por objeto la realizacién de x). Antes bien, si entendemos
el delito de colusion como un delito de organizacion, este no se encuentra referido a
la perpetracion de determinados delitos, sino que se encuentra referido a la realiza-
cion de determinadas acciones, tales como ejecutar o celebrar acuerdos o précticas
concertadas (en el caso de la sancién administrativa) o celebrar, ordenar celebrar,
ejecutar u organizar un acuerdo (en el caso de la sanciéon penal). Solo bajo la anterior
hipotesis se puede interpretar el delito de colusion como una unidad tipica de acciéon
bajo la figura de delito de organizacion.

Pero lo anterior es implausible. Lo que es sancionado por el articulo 3 letra a)
y articulo 62 del Decreto Ley 211 (la sancién administrativa y penal de la colusion,
respectivamente) no es la realizacién conjuntiva de ciertas acciones que en si mismas
son atipicas, como la celebracion o ejecucion de un acuerdo. Es decir, la normativa no
hace ninguna alusién a que la acumulacion de estas acciones (supuestamente atipi-
cas) sea un presupuesto de sancidon auténomo (considerando que dicha acumulacion
de acciones constituiria, como resultado permanente, una organizacion delictiva).
Antes bien, la normativa se limita a sancionar actos en particular (y no su acumu-
lacién bajo el esquema de un delito de organizacidn). Asi, el delito de colusién no
admite ser calificado como un delito de organizacidn, pues la inica forma de hacerlo
seria aducir a una ficcién de que lo sancionado es la acumulacion de acciones men-
cionadas por los verbos rectores, pero la ley no sanciona esta acumulacién, sino que
sanciona cada una de estas acciones.”

Ademas, otro limite de la analogia consiste en que la legislacion de la asociacion
ilicita contempla explicitamente el estatus que tienen los diversos autores del delito
de asociacion ilicita (los jefes, los individuos que hubieren tomado parte en la aso-

21. Salvo que el acuerdo sea funcional a la perpetracion de alguna otra practica anticompetitiva, como,
por ejemplo, un acuerdo en los precios para hacer dumping, lo que podia constituir un abuso de posiciéon
dominante colectiva, lo que estd sancionado en la letra b) del inciso segundo del articulo 3 del Decreto
Ley 211.

22.Y es por esta falta de referencia a un delito ulterior que tampoco se puede analizar esta figura por
analogia a la conspiracion, pues también esta figura se refiere a la realizaciéon de un delito independiente.
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ciacién y los que a sabiendas y voluntariamente le hubieren suministrado medios e
instrumentos), mientras que, en el caso de la colusidn, su sancidn se limita a enume-
rar las acciones que han de ser sancionadas. Esto, también haria incorrecto asociar la
colusion a la asociacion ilicita.

Finalmente, la analogia también tiene el limite de que mientras el delito de colu-
sién afecta a un bien juridico determinado, respecto del delito de asociacién ilicita,
al menos segun Manalich, «su lesividad pasa a estar referida al conjunto (variable)
de bienes juridicos susceptibles de verse tipicamente menoscabados a través de la
perpetracion de los hechos punibles comprendidos en el programa delictivo de la
organizacién» (Manalich, 2016: 476).

Por todas estas razones no seria adecuado tratar a la colusiéon por analogia a la
asociacion ilicita.

El acuerdo tnico y continuo: ;delito continuado o unidad tipica de accion?

El delito continuado, ;un fetiche juridico?

Hay tres razones para estudiar la figura del delito continuado como un equivalente
funcional a la figura de un AUC. Primero, tanto en el delito continuado como en el
AUC se unifican acciones por un propdsito global. Asi, en el caso del AUC se afirma
que se debe probar la existencia de un plan comun que englobe todas las acciones
(Von Papp, 2017: 6; Romi¢ 2020: 170), y respecto de los requisitos del delito continua-
do se afirma que en «nuestra doctrina mas clasica pareciera primar la exigencia de
una especie de proposito criminal global o, si se prefiere, de una resolucion delictiva
unica o comun (dolo inicial)» (Maldonado, 2015: 196). Segundo, ambas figuras, en
general, buscan unificar diversas acciones (lato sensu) bajo una misma realizacion
tipica. Tercero, y mas especificamente, ambas figuras buscan unificar diversas infrac-
ciones autéonomas bajo una misma norma de sancion.

Como ya se dijo, la jurisprudencia europea ha afirmado que bajo la figura de un
AUC se pueden unificar diversos acuerdos que son auténomamente punibles.? En
otras palabras, estariamos frente a un caso en que si bien es posible que haya varias
subsunciones en un mismo tipo (habria un concurso real homogéneo), por conside-
raciones de segundo orden se dejaria sin aplicar algunas de estas normas de sancion.
Asi, la nocién de delito continuado haria referencia a una construccién dogmatica
«que resultaria aplicable a determinados casos de reiteracion mas o menos inmediata
de acciones tipicas que presentan una importante relaciéon de semejanza y conexion
entre si, de manera tal de afirmar la unidad de accién entre ambas y asi negar una
realizacion delictiva maltiple» (Manalich, 2004: 18). Pero esto seria asi no por razo-

23. En una linea similar Bascufidn (2016: 125).
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nes ligadas al tenor literal, sino que por razones ligadas a la conveniencia de hacerlo.
Asi, al menos bajo la teoria «de la ficcion», «las distintas acciones u omisiones que
componen el delito continuado constituyen delitos auténomos e independientes en-
tre si, siendo en virtud de una ficcién juridica que se tratan como un delito tnico para
evitar la punicién correspondiente al concurso real de delitos» (Lépez y Dayan, 2012:
728).** Asi, siguiendo esta vision estariamos frente a un problema de determinacion
de la pena, pues «la tesis de la ficcion identifica tras el delito continuado verdaderos
casos de concurso material o real, donde el factor de conexion ofreceria una razén
(considerada suficiente) para sostener la conveniencia o razonabilidad de asignarle, a
pesar de ello, un tratamiento penoldgico unitario» (Maldonado, 2015: 201).

Es decir, aqui habria varias acciones que por si mismas son tipicas, pero que son
unificadas por razones de justicia material. Por supuesto, lo anterior seria, por lo
bajo, polémico, pues no tendria relacién con consideraciones formales o estructura-
les, sino que tendria que ver mds bien con consideraciones sustantivas de justicia que
no son necesariamente aquellas que tuvo en consideracion el legislador. Ademas, re-
introducir en sede judicial consideraciones de justicia material atenta contra una de
las funciones basicas del derecho: la reduccion de complejidad mediante la exclusion
de ciertas consideraciones sustantivas.

Como dice Bascur, admitir una interpretacion de este tipo respecto de la ope-
racion del delito continuado «significaria pasar a llevar la maxima de legitimacién
formal que impone el principio de legalidad por consideraciones de politica-criminal
que exceden la distribucién de competencias formalmente otorgadas a los drganos
adjudicadores» (Bascur, 2012: 67-68). Y prescindir de estos constrefiimientos forma-
les evidentemente conlleva que la discusion se desordene pues se pierde su estruc-
tura. Esto explica en gran medida la afirmacién de Eduardo Novoa Monreal sobre el
delito continuado: «no hay concepto penal mas confuso y anarquico» (Novoa Mon-
real, 1964: 139). Pero, volviendo a lo anterior, el problema es que dar rienda suelta a las
consideraciones de justicia material sin mayor cuidado por las categorias dogmaticas

24.Y el anterior es el parecer dominante en la doctrina nacional, la que seria de la postura de que «es
posible apreciar la comision de un solo delito (una sola realizacion tipica punible) en una reiteracion
de hechos o sucesos facticos independientes, aun y cuando cada uno de ellos, por separado, pudieren
ser objeto de una calificacion tipica individual y por ello penalizados en forma auténoma bajo las reglas
del concurso real de delitos. Su aplicacion depende de la posibilidad de constatar la concurrencia de
un vinculo de conexidn entre dichos sucesos que sea de tal naturaleza que habilite a apreciar esta unica
realizacion delictiva a partir de todo el conjunto, dando forma a un caso de unidad juridica de accién»
(Maldonado, 2015: 194). Asi, bajo este entendimiento, «se trata de constelaciones de casos que suponen
la ejecucion de varias acciones, las cuales no parecen reconducibles a ninguna de las variantes de uni-
dad de accidn, pero que, por consideraciones de politica criminal y sobre todo de economia procesal,
son mas o menos equiparadas, segn el sistema de que se trate, al tratamiento de la unidad de accién»
(Manalich, 2005: 1032).
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implica adoptar una forma de funcionalismo desnudo a la hora de tratar el delito
continuado, lo que es incorrecto

no porque esa reconstruccion sea posible prescindiendo de la funcién que cabe
atribuir a las reglas con arreglo a las cuales se fundamenta la eventual responsabili-
dad juridico-penal de una persona, sino mas bien porque dicha funcién solo se rea-
liza estructuralmente: sin estructura —esto es, sin forma—, la apelacién a la funcién
se desvanece en [...] retérica encubierta bajo vocabulario socioldgico (Manalich,
2011b: 89).

En esta linea, afirmar la presencia de un delito continuado haciendo alusién in-
mediata a la sustancia (es decir, una alusiéon no mediada por categorias formales) im-
plica prescindir de las finas categorias penales y con eso reintroducir un debate des-
nudamente politico criminal («retérica encubierta bajo vocabulario socioldgico»). Y
el problema es que los objetivos del derecho penal, entre ellos un estricto respeto a la
legalidad, solo pueden ser logrados en la medida en que las especificidades de cada
tipo penal (la estructura) sean el punto de partida y limite de las interpretaciones,
y no sean dejadas de lado por consideraciones generales de politica criminal (una
apelacion desnuda a la funcion).”

A este respecto, la exclusion de ciertas razones de primer orden por parte del dere-
cho sirve para que haya una reduccién de la complejidad. Como dice Christodoulidis

las infinitas posibilidades de identificar eventos y descifrarlos mediante simbolos
se reducen mediante sistemas como el derecho, que proveen un conjunto limitado
desde el cual las selecciones pueden ser realizadas, y ocasionalmente, probar las va-
riaciones. El mundo se vuelve significativo como legalmente relevante mediante la
selectividad, el alineamiento a referentes provistos por el derecho (1998: 235).

Esto implica que cada vez que el sistema «actualiza la instancia desde el punto de
vista de aquello que sostiene como significativo y construye sobre sus generalizaciones,
al mismo tiempo suprime rasgos relevantes para otros observadores, rasgos de la par-
ticularidad de la cuestion cuando es observada desde otro punto de vista» (1999: 234).

Dejar sin aplicacion una norma por consideraciones sustantivas de justicia es algo
que implica considerar la particularidad del caso, la que «solo puede ser atendida
volviendo al dominio de alta complejidad que desharia el derecho como un logro
institucional» (Christodoulidis, 1999: 237). Como dice Christodoulidis, «la justicia
fija reglas y excepciones regladas a estas reglas; dentro de su ambito todos los casos
con las mismas determinaciones deben ser tratados igualmente. Sila clemenciaavaa
ser algo mas alla de eso, una virtud independiente, debe proveer sus propios criterios

25. Respecto de su importancia y la medida en que estdn refiidas con el respeto a la voluntad del legis-
lador, véase a Manalich (2018).
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que van mas alla de aquellos establecidas por esas reglas» (1999: 218). Por lo anterior,
«revisitar lo sustantivo exigiria que suspendiéramos la misma légica de las razones
que existen al nivel formal, al nivel excluyente. Pero las reglas y los roles no pueden
ser suspendidos de esta forma» (1999: 232). Por todo lo que, «para que el juicio legal
sea clemente, las razones excluyentes del derecho deberian ceder ante razones subs-
tantivas y cancelarse a si mismas. Pero esta autocancelacién es imposible, dado los
limites de lo revisable de las razones excluyentes» (1999: 224).

En parte por lo controvertida que es la categoria de delito continuado Bascufian
cree que es preferible decir que estamos ante un delito de organizacién. Sostiene que
el problema de afirmar que estamos ante un delito continuado es que la aplicacién
de esta figura «rebasa el propdsito de dar cuenta de la proyeccion temporal de un
acuerdo anticompetitivo inequivocamente singular, para reunir bajo una sola infrac-
cion una pluralidad de acuerdos cuya interrelacion es dudosa» (Bascuiian, 2016: 166).
Por otro lado, agrega que para afirmar que el concepto de un AUC constituye una
categoria equivalente al delito continuado habria antes que descartar que la colusion
implique la posibilidad de que su comisién perdure en el tiempo. Lo anterior, por
contraste, no seria el caso si se entiende que la colusion, por su estructura tipica, in-
cluye tanto la celebracion del acuerdo como su ejecucion (Bascuian, 2016: 249). Esto
es lo que lleva a Bascufian a afirmar que estdbamos ante un delito de organizacion
que implicaba la acumulacion de diversas acciones.

Maldonado, quien es un duro critico del estado actual de la institucion de delito
continuado afirma que no parece posible

prescindir de la institucion, por cuanto ello implicaria obviar por completo que
el caracter problematico de dichos supuestos mantendra plena vigencia. Constituye
asimismo una constatacién que obliga a identificar el objetivo pretendido en torno
a un problema asociado a una adecuada subsuncidn, a desarrollarse conforme a los
caracteres del tipo en cuestion (Maldonado, 2015: 2017).

En esta linea, y acusando recibo de las variadas criticas que se pueden apuntar
en contra de esta construccion, Maldonado construye un concepto estricto de delito
continuado. Segun este lo importante

consiste en precisar cuando un determinado dmbito del mundo (de la realidad)
cuenta o puede contar como un caso o una concreta ejemplificacion de las propie-
dades especificas que describen al correspondiente tipo de hecho punible de que se
trate. Y cudndo, a la inversa, dicho contexto refleja o da cuenta de una satisfaccion
plural de la totalidad de las propiedades correspondientes. [...] Se trata por ello de
un ejercicio eminentemente valorativo relativo a la dimension intencional del res-
pectivo delito (Maldonado, 2020a: 744).
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Que se trate de un ejercicio relativo a la dimension intencional del concepto en
cuestion implica que es relativo a su descripcion, esto es, relativo al alcance que tie-
ne el concepto mismo de acuerdo con sus rasgos definitorios. Y esto, a su vez, nos
empuja a considerar pormenorizadamente los conceptos dentro de los cuales debe-
mos subsumir las conductas, esto es, analizar la cuestion desde una perspectiva de
tipicidad. Como dice Maldonado, «la determinacion de las condiciones y casos que
dan lugar a la ejecucion de una determinada hipdtesis delictual no puede realizarse
al margen del contenido propio que lo constituye, es decir, del que es propuesto y
descrito en la correspondiente definicion tipica» (Maldonado, 2015: 216). Asi,

la determinacion de una unidad (o pluralidad) depende inicialmente del tipo de
objeto de que se trate, lo que demanda la consideracion precisa de sus particulari-
dades y de todas ellas. Asi, parece claro que no es lo mismo saber cuando se ejecuta
una lesion corporal o varias que cuando se lleva a cabo un hurto o una estafa o varias
de ellas, pues en cada caso el analisis se debe fundar en elementos o particularidades
diversas» (Maldonado, 2020a: 743).

Es por lo anterior que «se podra también advertir que la operacion que se deman-
da materializa un ejercicio que es propio de la llamada parte especial del derecho
penal, en cuanto responde al analisis propio de las particularidades que supone cada
hipoétesis punible en especifico» (Maldonado, 2020a: 744). En otras palabras, debe-
mos detenernos en los rasgos particulares del delito de colusion para ver si se pueden
unificar diversas acciones (lato sensu) realizadas en la implementacién de un mismo
esquema colusorio bajo la figura de un delito continuado.

Entre los factores a analizar Maldonado detalla los siguientes: «la propia carac-
terizacion del bien juridico (el hecho de que este acepte una lesion fraccionada o su
espiritualidad o caracter personalisimo) [...] la modalidad comisiva prevista por el
legislador para describir la afectacion, contenidos que dan forma a la conducta pro-
hibida» (Maldonado, 2015: 217), «el aprovechamiento de un mismo y tnico contexto
situacional (siempre que sea la misma oportunidad y no una equivalente) y el frac-
cionamiento del plan ejecutivo» (Maldonado, 2015: 218).

Con todo, si bien el analisis de Maldonado es correcto, este tiene un error de eti-
quetado. Esto, pues una vez que se redirige la cuestion del delito continuado a un
analisis de las especificidades del tipo penal, y, por tanto, a la parte especial del derecho
penal, la categoria de delito continuado pierde su contenido, pues bajo esta concep-
cion se reduciria a ser un llamado de atencién que implica analizar las especificidades
de cada tipo penal para analizar si acaso existe unidad tipica de accién o0 no.** Y con

26. Ademas, las razones de Maldonado para afirmar la necesidad de la figura de delito continuado
eran esencialmente funcionales: esta herramienta soluciona problemas reales. Pero, como vimos, el pro-
blema es que una perspectiva funcionalista no alcanza a ver que hay ciertas funciones que solo se pue-
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esto, se vuelve indistinguible la presencia de un delito continuado de la presencia de
una unidad tipica de accion.”

A la misma conclusion llegaba hace sesenta afnos Novoa Monreal, quien calificaba
al delito continuado como un fetiche juridico, negando por tanto su procedencia. Era
de la misma opinion sobre los requisitos que deben estar presentes para afirmar que
varias acciones en sentido natural pueden ser reunidas como tan solo una realizacién
tipica (Novoa, 1964: 146).

A un andlisis de esta indole se dedica la proxima seccion.

Unidad tipica de acciéon en el delito de colusiéon

En lo que sigue, me concentraré en las razones que puede haber para afirmar que
existe una unidad juridica de accion entre diversas acciones en sentido natural come-
tidas en realizacion de un esquema colusorio.

Aqui hay varios factores relevantes. Primero, respecto de si el bien juridico admi-
te una lesion fraccionada, esto si se puede predicar respecto del bien juridico libre
competencia.®® A este respecto, este bien juridico si admite una lesion fraccionada,
pues cuando se lesiona la libre competencia, esto no se hace en un instante discre-
to, pues lo lesionado es el proceso competitivo como un todo o el bienestar de los
consumidores, cosas que necesariamente implican el desarrollo de acciones de largo
aliento que tengan un impacto en la esfera econémica como un todo. Ademas, esto
mismo es admitido por las normas que regulan la sancién administrativa y penal de
la colusion. Respecto de la sancién administrativa, la multa a ser impuesta varia de
acuerdo con la extensidn de las acciones anticompetitivas, lo que supone que puede

den desempenar correctamente si son realizadas mediante estructuras formales. El delito continuado es
una doctrina que es estructuralmente insensible, y por eso respeta poco (o derechamente no respeta) el
tenor literal. Maldonado es sensible a los problemas que implica este funcionalismo desatado, y por eso
llega a una solucion que es sensible al rol que juegan las estructuras en el razonamiento penal, y por eso
toma los tipos penales y su correcta interpretaciéon como el punto de partida y limite de la posibilidad de
admitir una unidad tipica de accion. Pero se equivoca al llamar esta maniobra como un nuevo concepto
de delito continuado, pues vacia esta categoria de contenido al limitarla a una operacion de analisis del
tipo penal. Y esta no es una cuestion puramente terminoldgica, pues el concepto de delito continuado
agrupa tantas maniobras tan dudosas que seria mejor preservar el término como uno que engloba cuales
operaciones interpretativas son incorrectas.

27. Y como bien dice Manalich habra unidad tipica de accién cuando «a pesar de concurrir varias
acciones en sentido natural (varias acciones como unidades atémicas de comportamiento), todas ellas,
desde el punto de vista del tipo de delito en cuestidn, no representan sino una accion tipica, una sola
accion en el sentido de ese tipo de delito» (Manalich, 2005: 1106).

28. Igual que Maldonado, Novoa incluye la naturaleza del bien juridico como uno de los criterios que
sirve para interpretar el tipo penal (Novoa, 1964: 147).

29. Asunto tratado con detalle en Peralta (2021: 11-41).
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haber acuerdos de mayor o menor envergadura, y, por tanto, de variable extension
temporal (articulo 26 letra c del Decreto Ley 211). Por otro lado, que en el caso de la
sancion penal el Fiscal Nacional Econdmico esté obligado a querellarse cuando la
colusion implique «hechos que comprometieren gravemente la libre competencia en
los mercados» (articulo 64 inciso segundo del Decreto Ley 211), significa que la co-
lusion tiene un desarrollo variablemente intenso, es decir, la lesion del bien juridico
es graduable.

Un segundo factor relevante es el potencial encadenamiento entre diversas accio-
nes colusivas, cosa que les quitaria su independencia y las haria partes de un todo
que solo es sancionable bajo una misma hipétesis. Como dice Maldonado, «las fases
posibles de identificar en torno a un delito suelen carecer de relevancia auténoma
en cuanto si forman parte de una ejecucion mas completa o acabada» (Maldonado,
2020a: 746). Creo que esto es asi en ciertos casos de colusion, pues hay acciones que
cobran pleno sentido por relacidn a acciones previas y futuras. Este es el caso en que
una accion colusiva solo puede ser realizada gracias a la plataforma delictiva que ha
sido hecha posible por entendimientos previos entre las partes y por la confianza
generada. Ademds, podria ser que un determinado microacuerdo solo sea realiza-
ble habiendo presupuesto lo hecho anteriormente, por lo que seria la reanudacién o
continuacion de una misma realizacion delictiva. En otras palabras, podria haber un
encadenamiento entre diversas acciones colusivas en las que cada accidn anterior es
una condicion necesaria mas no suficiente de la posterior. Ademas, la interdependen-
cia implica, al menos bajo cierta concepcion, que por su interaccion entre si diversos
acuerdos son capaces de lograr el objetivo anticompetitivo.* En esta linea, la Corte de
Justicia Europea ha establecido como uno de los criterios relevantes el que los arre-
glos sean complementarios en el sentido de que interactiian entre si para realizar en
conjunto los efectos anticompetitivos, englobados bajo un mismo esquema anticom-
petitivo (Joshua, 2009: 471). Asi, en una de sus sentencias la Corte afirmé que existia
complementariedad entre diversas acciones

en el sentido de que cada una de ellas iba destinada a hacer frente a una o varias
consecuencias del juego normal de la competencia, y contribufan, mediante una in-
teraccion, a la realizacion del conjunto de los efectos contrarios a la competencia
buscados por sus autores, en el marco de un plan global encaminado a un objetivo
unico.”

30. Decision de la Comision respecto de un procedimiento bajo el articulo 81 del Tratado de la Comu-
nidad europea y el articulo 53 del acuerdo EEE (Caso COMP / E-2 / 37.533, Choline Chloride), parrafo
179. Disponible en https://bit.ly/3hoi AJQ.

31. Sentencia de la Corte de primera instancia (segunda camara), 12 de diciembre 2007, parrafo 179.
Joshua a partir de esto propone el siguiente test de dos partes: i) el éxito de las variadas partes de la
conspiracion es esencial para el éxito del todo y viceversa, ii) los participantes, cualesquiera que sean sus
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Que el bien juridico pueda ser afectado fraccionadamente es aquello que hace
inteligible que sea la interaccién de diversas acciones concatenadas la que, en los
términos de mas arriba, contribuyan «mediante una interaccion, a la realizacion del
conjunto de los efectos contrarios a la competencia». Al analizar la figura de un AUC
hay autores que afirman que aqui este acuerdo «es tanto una “Gnica” infraccion en
tanto los hechos y circunstancias estan entretejidas, como una infraccién “continua”
en que el comportamiento es uno que pertenece a una serie ininterrumpida de ocu-
rrencias» (Colombani, Kloub y Sakkers, 2016: 1767 punto 8.460). Creo que estos dos
criterios de un AUC también son aplicables como criterios para afirmar unidad tipica
de accion.”

Un tercer criterio es el objetivo comun. Si bien hay autores que afirman que este
es el criterio medular, creo que este es insuficiente. Esto, pues podria haber dos co-
lusiones distintas, una ya sancionada y otra posterior, y ellas podrian compartir un
objetivo comun, sin que ello sea suficiente para afirmar que estamos ante una misma
conducta. Es mas, si se afirmara que el inico criterio necesario y suficiente para afir-
mar que hay un AUC fuera este, llegariamos a la absurda conclusion de que las dos
colusiones recién mencionadas serian idénticas y que por tanto la segunda no podria
ser castigada pues seria una infraccion de la regla de ne bis in idem. Ademas, uno
siempre podria describir el objetivo de una manera suficientemente genérica para
que calzaran dos esquemas colusorios,? o de manera suficientemente estrecha como
para que no calzaran.** Y esto tiene que ver con existe un vacio de particularidad en
cuanto a «la diferencia entre cualquier descripcion del particular y el horizonte de sus
posibles descripciones» (1999: 239; énfasis agregado).

Y esto tiene que ver con lo que Szczaranski sefiala como «la infinitud de posibles
descripciones reales de un hecho en el sentido extensional: en cada caso concreto in-
finitas propiedades son simultaneamente actualizadas, pero la regla define mediante
una descripcion un set finito de propiedades como las relevantes» (2018: 637).

roles, conscientemente contribuyeron a y tenian un interés en el éxito de esta empresa conjunta (Joshua,
2009: 477). El segundo punto del test de Joshua se refiere a los criterios para imputar un AUC antes que
ala configuracion de un AUC. Con todo, el primer punto es crucial para tener un criterio respecto de la
interconexion entre los diversos acuerdos.

32. Vale la pena notar que la jurisprudencia estadounidense también ha reunido varias acciones a
partir del criterio de interdependencia e interconexién (Von Papp, 2017: 28). Ademas, entre otros ele-
mentos que se mencionan para afirmar la presencia de un AUC Berqvist menciona elementos objetivos
y subjetivos de la conexion (Bergqvist, 2021: 5).

33. Por esto tltimo se equivoca Romic¢ al afirmar que la posibilidad de que la comisién incrimine dos
hechos colusorios distintos como un AUC es prevenida por la exigencia de que entre ambas colusiones
exista un unico objetivo en comtin (Romi¢, 2020: 171).

34. La jurisprudencia estadounidense también ha afirmado el objetivo comtin como un criterio (Von
Papp, 2017: 18).
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Dicho todo lo anterior, es el momento de analizar el delito de colusidén desde la
perspectiva de los verbos rectores y a partir de la teoria de la modalidad de accién
esbozada mas arriba. La celebracion de acuerdos es una accion, pues tiene una deter-
minada marca de éxito. En tal medida, las personas que estan celebrando un acuerdo
pueden fracasar, pues puede ser que a fin de cuentas no lleguen a un entendimiento.
Profundizando en ello, la celebracidon de un acuerdo es un resultado institucional,
pues su marca de éxito esta configurada por reglas constitutivas, no por reglas cau-
sales. Y lo mismo puede ser afirmado respecto de la organizacion y del orden de
celebrar acuerdos. Estas son también acciones, pues tienen determinadas marcas de
éxito que vienen dadas por el hecho de que se termine organizando un acuerdo o que
quien ordene celebrar un acuerdo logre hacer esto, respectivamente.”

Finalmente, respecto de la ejecucion de los acuerdos, este verbo puede ser en-
tendido como una actividad o como una accién dependiendo de la perspectiva que
se adopte. Asi, si se analiza la ejecucion de un acuerdo de forma andloga a cumplir
con una determinada misidn —consistente, por ejemplo, en encontrar un tesoro—,
entonces la ejecucion de un acuerdo seria una accién, pues vendria asociada a una
marca de éxito. Para sostener esta tesis, empero, haria falta especificar cudl seria la
marca de éxito de la ejecucion de un acuerdo (obtener mayor rentabilidad, expul-
sar a un competidor del mercado, etcétera.). Pero, desde otra perspectiva, ejecutar
un esquema colusorio se podria interpretar como una actividad si no se lo mira en
relacion a una marca de éxito y se lo mira, en cambio, como algo que se desempena
homogéneamente a lo largo del tiempo, como una serie de acciones que implementa
un acuerdo, pero de las cuales uno no pueda identificar un momento del que depen-
da que tal ejecucion se pueda considerar como exitosa o no. Lo anterior es relevante,
pues si se considerara la ejecucion como una actividad habria ademas que conside-
rarlo un delito permanente (Mafialich, 2014b: 30). Y en tanto delito permanente, pese
a que la comision del delito supone la realizacion de varias acciones en sentido natu-
ral, el tipo de delito conduce a la consideracion de ese conjunto de acciones como una
sola accidn, y por tanto un solo delito (Mafialich, 2004: 14).

Analizar la ejecucién como una actividad es la perspectiva que hay que adoptar,
pues «la ejecucion del acuerdo colusorio se extiende en el tiempo mediante una serie
de actos sucesivos que, precisamente, prolongan el efecto de supresion de competen-
cia entre los sujetos del acuerdo» (Villalén y Ledn, 2021: 4-5). Asi,

la ejecucion de la colusion se inicia con el perfeccionamiento del acuerdo y se ex-
tiende mientras subsista la supresion de la competencia entre sus participes, lo cual

35. El inico punto relativamente controversial serfa si acaso la orden de celebrar un acuerdo tiene que
ser eficaz, es decir, motivar a un subordinado a celebrar un acuerdo. Al respecto, no es indispensable
que tal orden sea eficaz, pues una orden no deja de ser una orden por ser desobedecida (pasa a ser una
especie del género de las drdenes: una orden desobedecida).

63



PERALTA FIERRO
UN ANALISIS DOGMATICO PENAL DE LA COLUSION EN SU FORMA DE ACUERDO UNICO Y CONTINUO

requiere, por regla general, de un conjunto de acciones que «mantengan el estado
de cosas contrario a derecho» provocado por el acuerdo (Villalén y Ledn: 2021: 5).3¢

Es crucial que «tales acciones, junto con el acuerdo, constituyen un supuesto de
unidad de accién» (Villalén y Leodn, 2021: 5) siendo el caso que la unidad de accion
implica que podemos «tratar uno o varios actos parciales como una sola accién»
(Manalich, 2005: 1027).

Y es por esta unidad de accién que

la ejecucién del acuerdo colusorio no se reduce al momento especifico de su ce-
lebracion, sino que se extiende a todas las conductas posteriores y sucesivas de im-
plementacién del acuerdo, aptas para suprimir la competencia entre sus participes
(Villalén y Ledn, 2021: 5).

En efecto, creo que considerar la ejecucion de la colusién como una actividad
implica que estamos ante una figura que admite incluir dentro de si varias acciones
discretas que, con todo, son entendidas como un solo delito que es realizado de for-
ma homogénea. Asi, bajo la ejecucion del esquema colusorio se podria incluir la rea-
lizacion permanente de diversas acciones que son tratadas todas dentro de un mismo
delito y cuya realizacion implica la presencia de un delito permanente.

Una potencial objecidn a lo anterior es que, bajo la tipologia esbozada mas arriba,
una ejecucion debe ser homogénea, mientras que la ejecucién de un esquema colu-
sorio, por contraste, contiene varios elementos bastantes disimiles entre si. Ademas,
y sumado a lo anterior, en la ejecucion de lo que normalmente se trata como un AUC
a veces hay importantes cisuras o interrupciones.

Sobre esto, una buena forma de salvar la objecion es analizar con mayor cuidado
un paradigma de lo que es una actividad: correr. Justamente, como se dijo, correr es
algo que se realiza homogéneamente, por lo que no tiene una particular marca de
éxito. Pero si se lo ve con mayor detalle, uno puede fraccionar las distintas partes en
las que consiste el correr sin que estas sean extensionalmente idénticas: cada paso
realizado mientras que se corre es distinto al anterior y al posterior. Es decir, cuando
hablamos de las cosas que se hacen para realizar una determinada actividad, estas
no tienen que ser idénticas entre si. Y esto mismo puede ser afirmado respecto de
ejecutar un esquema colusorio. Asi, mas bien, lo homogéneo de la actividad realiza-
da vendria determinado por el hecho de que estamos frente a algo que es realizado
continuamente en el tiempo sin que haya una determinada marca de éxito, estando

36. En rigor, no se inicia con la celebracién del acuerdo, sino que se inicia tras su celebracion. Esto,
pues la celebracion de un acuerdo no implica ipso facto su ejecucion. Puede haber un acuerdo mera-
mente celebrado y no ejecutado, o una ejecucion que sea bastante posterior a la celebracion del acuerdo.
Es decir, no tiene por qué calzar el instante de la celebracién del acuerdo con el instante del inicio de su
ejecucion.
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esta realizacion continiia marcada por el hecho de que entre los diversos actos hay
un enlace consistente en su interdependencia, siendo esto lo que dota a la actividad
de su caracter continuo. Y en relacidon con lo anterior, la cisura entre diversos hechos
realizados en pos de una misma colusion no es problematica si se toma debida nota
a que la naturaleza de una ejecucién no es algo inteligible sin referencia al objeto eje-
cutado: es distinto ejecutar la actividad de correr que ejecutar la actividad de nadar o
ejecutar un esquema colusorio. Lo importante es que no haya una marca de éxito en
particular y que haya interdependencia entre las diversas acciones realizadas (bajo los
criterios esbozados mas arriba). Ademas, es importante que al realizar una actividad
a menudo se toma una actitud adaptativa, y lo mismo ocurre en este caso. Como
dice Joshua, los carteles «no nacen totalmente desarrollados», sino que se desarrollan
organicamente en la medida que sus miembros dilucidan maneras mas sofisticadas
de avanzar sus objetivos y evitar la deteccion (Joshua, 2009: 459). Asi, el proceso ha
de ser visto como un todo integrado (Joshua, 2009: 461). Por lo anterior, un cartel
se puede desarrollar organicamente en el tiempo sin volverse una nueva infracciéon
(Joshua, 2009: 472).

Ademas, respecto de las potenciales interrupciones entre diversos actos coluso-
rios, no se debe perder de vista que cuando hay un vacio probatorio respecto de un
periodo incluido dentro de un AUC, la existencia continuada de este tltimo puede
ser presumida (Von Papp, 2017: 7), pues, como veiamos, parte de la funciéon de la figu-
ra de un AUC es permitir la reconstruccion de un esquema colusorio mayor a partir
de la presencia de variados indicios. Ademads, siendo el caso que estamos frente a un
delito permanente, no hay que ignorar que «la posicion estandar en la doctrina con-
tinental consiste en mantener la unidad de acciéon en la comision de un delito perma-
nente a pesar de que tenga lugar alguna interrupcion en la ejecucion de la conducta
tipica, siempre que esta sea insignificante desde el punto de vista de la realizacion del
delito» (Manalich, 2005: 1106).

Dicho esto, un aspecto relevante de la colusion es que cada realizacion depende de
la concurrencia de varios actores. Si bien, como vimos, no estamos frente a un delito
que sea analogo a la asociacion ilicita, si sigue siendo cierto que estamos frente a un
delito de autoria paralela por el objeto de los diversos verbos rectores: un acuerdo.”
Estos exigen, cuanto menos, bilateralidad, por lo que su realizacién presupone que

37. Los acuerdos presuponen el intercambio de una oferta y su aceptacién. En esta linea, Manalich
afirma que un comportamiento constitutivo de colusién debe ser entendido como un comportamiento
de cardcter individual, atribuible a algin interviniente en el respectivo mercado cuya eventual rele-
vancia tipica presupone la existencia de a lo menos otro comportamiento confluyente de algin otro
interviniente en el mercado (Manalich, 2015: 16). Esto pues, por un lado, solo puede haber un acuerdo o
practica concertada si confluyen al menos dos agentes, y segundo, la existencia de un acuerdo o de una
practica concertada depende del reconocimiento de la existencia de un concierto de dos o mas agentes
en torno a la realizacién de la correspondiente practica (Manalich, 2015: 17).
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mas actores participen de un mismo esquema, y cada uno participara de su propio
delito consistente en la celebracidn, ejecucion, u organizacién de un acuerdo, si bien
este ilicito presupondra la concurrencia de mas actores que seran de por si responsa-
bles por sus propias realizaciones tipicas.®®

Asi, es importante respecto de la intervencién de varios actores en un esquema
colusorio que los agentes pueden ir variando a lo largo del tiempo, pero que esto no
obsta a que siga habiendo una tinica infraccién, pues el delito de colusion es realizado
a titulo individual, mas alla de que aquellos incluidos dentro del acuerdo varien. En
otras palabras, no se realizara este delito a titulo de coautoria, sino que se realiza a
titulo de autoria, pero esta autoria presupone la concurrencia de otras personas. Y
esta es una diferencia importante si se lo compara con un AUC, pues en este ultimo
caso la conducta de todos los otros competidores puede ser imputada a cualquiera de
estos (Von Papp, 2017: 7).

Otra diferencia importante es que, bajo la figura de un AUC, establecer su exis-
tencia y decidir quien ha sido parte de él son dos cosas distintas (Bergqvist, 2021:
6). Pero bajo el modelo aqui esbozado la realizacién de un delito de colusion es algo
que solo puede ser realizado a titulo individual. Asi, bajo el modelo propuesto cada
potencial autor de un delito continuado de colusion es potencialmente responsable
de su propio delito, mientras que en el caso de un AUC existe un delito que puede ser
imputado a los diversos actores.

Dicho todo lo anterior, es importante que la ejecucion de acuerdos es solo uno
de los verbos rectores disponibles (pues también se debe incluir celebrar, ordenar
celebrar y organizar acuerdos), por lo que solo este verbo podria admitir dentro de si
casos analogos a los que incluye la doctrina del AUC.

Si bien lo anterior es cierto, no hay que perder de vista que estamos frente a un
tipo con hipoétesis multiples de comisidn, es decir de una figura construida «a partir
de variadas formas comisivas cuya ejecucion se regula en forma conjunta en una
misma disposicién y en términos alternativos, de forma que la ejecucion de cualquie-
ra de ellas, de varias, o de todas da lugar a un solo delito» (Maldonado, 2020b: 513,
nota 119). Y, a este respecto, «la particularidad radica en que la “reunién” de dichas
conductas se asocia a una decision del legislador relativa al efecto resefiado, por lo
cual se los califica cominmente como casos de unidad tipica o juridica de accién»
(Maldonado, 2020b: 513 nota 119).

Conclusion

En sintesis, el tipo penal admite dentro de si la reunién de diversas acciones (lato
sensu) en la modalidad de una unidad tipica de accion. Asi, la sancién penal de la

38. Exceptiio la orden de celebrar un acuerdo, pues aqui si puede haber unilateralidad.
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colusion si admite una interpretacion bajo la que se resuelven algunos de los pro-
blemas que, a nivel comparado, resuelve la doctrina del AUC. A este respecto, la
ejecucion del esquema colusorio es una actividad que se desarrolla homogéneamente
en el tiempo y retine dentro de si varias actuaciones en pos de realizar un esquema
colusorio a modo de delito permanente. Ademas de esto, y en relacion a los otros
verbos rectores presentes (como celebrar, ordenar celebrar u organizar acuerdos),
no debemos perder de vista que estamos frente a un tipo con hipétesis multiples de
comision, por lo que estas diversas hipdtesis de comisién admiten ser reunidas como
una sola accion tipica.*
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