Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia

ISSN 1695-0194

ARTICULOS
RECPC 25-28 (2023)

Déficits de la regulacion penal espanola para la lucha
contra la manipulacion de licitaciones

Maria Gutiérrez Rodriguez
Universidad Complutense de Madrid

GUTIERREZ RODRIGUEZ, MARIA. Déficits de la regu-
lacion penal espaiiola para la lucha contra la manipu-
lacion de licitaciones. Revista Electronica de Ciencia
Penal y Criminologia. 2023, mam. 25-28, pp. 1-20.
http://criminet.ugr.es/recpc/25/recpc25-28.pdf

RESUMEN: Las conductas de manipulacion de precios
en licitaciones publicas mediante practicas colusorias
(conocidas como “bid rigging”) son altamente daii-
nas para el sistema econdmico al alterar las reglas de
la libre competencia y suponen en los casos de con-
cursos organizados por entes publicos un grave per-
juicio para el interés publico. Pese a ello la mayoria
de los casos en nuestro pais son sancionados en la via
administrativa, sin que los preceptos penales que pro-
tegen los bienes juridicos afectados gocen de la sufi-
ciente consistencia. El presente trabajo analiza desde
un punto de vista critico la regulacion penal vigente y
propone algunos cambios que podrian servir para ha-
cer mas efectivo el recurso a la via penal en este am-
bito.
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1. Introduccion

La actividad legislativa en materia penal ha sido muy prolifica en los tltimos afios,
y las reformas del Codigo Penal (CP) han sido tantas que, en ocasiones, ante la len-
titud de la justicia penal para la resolucion de los casos, resulta complicada la deci-
sion sobre qué regulacion resulta aplicable a un determinado supuesto de hecho.

El articulo 262 del CP tipifica el delito de alteracion de precios en concursos y
subastas publicas, que incluye una modalidad especifica de conducta colusoria
cuando entre los diversos postores se llevan a cabo determinadas conductas para in-
tentar alterar el precio que debiera surgir de la libre competencia. Este precepto, al
menos en parte, también ha sido objeto de este afan revisionista del legislador, que
mediante la LO 14/2022, de 22 de diciembre, le ha afiadido un apartado tercero, que
incorpora una clausula de exencion de responsabilidad penal bajo ciertas condiciones
para determinadas personas por colaboracion con las autoridades competentes tras la
comision del delito.

Sin embargo, son otras muchas las cuestiones que el legislador penal espafiol ha
pasado por alto y que hubieran merecido un estudio mas detenido del tenor literal del
referido precepto, para valorar su eficacia practica en la lucha contra una de las con-
ductas mas graves que afectan a la libre competencia en el mercado. Nos referimos
a las denominadas pujas fraudulentas (conocidas en inglés como bid rigging), que es
una modalidad de conducta colusoria entre quienes presentan sus ofertas en una lici-
tacion publica. Estas conductas de manipulacion de licitaciones son una practica an-
ticompetitiva que resulta especialmente negativa y dafiina para el interés publico.

Siendo la competencia en el mercado un bien juridico merecedor y necesitado de
proteccion penal, resultaria cuestionable desde un punto de vista politico criminal no
contar con una tipificacion adecuada de los casos mas graves, conforme al principio
de ultima ratio que rige en Derecho penal, que permita luchar contra estas conductas
colusorias. El propio legislador penal, al introducir la referida exencion de responsa-
bilidad penal, siguiendo las directrices europeas en esta materia, parece dar por sen-
tado que estas conductas si tienen naturaleza penal. Sin embargo, el andlisis realizado
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a continuacion pone de manifiesto que resulta discutible que la redaccion actual del
precepto permita la subsuncion de estas conductas en el tipo contenido en el articulo
262 del CP, lo que el legislador parece haber ignorado en sus ultimas reformas. El
trabajo trata de realizar algunas sugerencias para contribuir a la reflexion sobre una
eventual reforma legislativa para la mejora técnica del precepto en cuestion acorde a
la finalidad que deberia perseguir.

II. La necesaria proteccion de la competencia en el mercado y la libre forma-
cion de precios mediante la sancion de los denominados carteles de nucleo
duro

El articulo 38 de la Constitucion Espafiola (CE) reconoce la libertad de empresa
en el marco de una economia de mercado y obliga a los poderes publicos a su pro-
teccion. La existencia de una competencia efectiva entre las empresas constituye uno
de los elementos definitorios de la economia de mercado, que genera una eficiencia
productiva que se traslada al consumidor final, en forma de menores precios o mejo-
res productos. Es por ello que existe un acuerdo generalizado respecto a la importan-
cia de la defensa de la competencia, tratdindose de uno de los principales elementos
de la politica econdmica en la actualidad. Ademas, el articulo 51 de la CE obliga a
los poderes publicos a garantizar la defensa de los consumidores y usuarios, inclu-
yendo de forma expresa sus intereses economicos.

El sistema legal espafiol cuenta con instrumentos que prohiben y sancionan los
acuerdos entre empresas que afectan negativamente a la competencia en el mercado,
esto es, las denominadas précticas colusorias entre empresas competidoras. Asi, la
Ley de Defensa de la Competencia (LDC), Ley 15/2007, de 3 de julio, contempla
entre las conductas prohibidas las denominadas “conductas colusorias” que aparecen
definidas en su articulo 1 y que se consideran una infraccion grave del Derecho de la
competencia. Este precepto, en sintonia con el articulo 101 del TFUE, prohibe todo
acuerdo, decision o recomendacion colectiva o practica concertada o consciente-
mente paralela, que tenga por objeto, produzca o pueda producir el efecto de impe-
dir, restringir o falsear la competencia en todo o parte del territorio nacional. A
modo de ejemplo se citan, entre otros, los acuerdos para fijar precios u otras condi-
ciones comerciales, limitar la produccion, repartirse el mercado, etc.

Dentro de estas conductas colusorias prohibidas se enmarcan los carteles empre-
sariales o economicos. La propia LDC en su Disposiciéon Adicional 4.* nos propor-
ciona una definicién de cartel: “todo acuerdo o practica concertada entre dos o mas
competidores cuyo objetivo consista en coordinar su comportamiento competitivo
en el mercado o influir en los pardmetros de la competencia mediante practicas como
la fijacion o coordinacion de precios, la asignacion de cuotas de produccion o de
venta, el reparto de mercados o clientes, incluidas las colusiones en licitaciones, las
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restricciones de las importaciones o exportaciones o las medidas contra otros com-
petidores contrarias a la competencia”. En una formula més sencilla, podriamos afir-
mar que se trata de acuerdos o pactos entre empresarios para no competir entre si. En
términos parecidos, el Diccionario de la RAE define el cartel, en su acepcion econd-
mica, como “convenio entre varias empresas similares para evitar la mutua compe-
tencia y regular la produccion, venta y precios en determinado campo industrial™.

Cuando nos encontramos ante acuerdos horizontales entre competidores directos
suele hablarse de un cartel de nucleo duro (hardcore cartel)?. Los elementos confi-
guradores de un cartel duro son los siguientes: i) la existencia de un acuerdo que
involucre a competidores directos que act@ian en el mismo eslabon de la cadena de
produccion y comercializacion del bien o servicio respectivo; y ii) que el acuerdo
tenga por objeto neutralizar la decision independiente de estos competidores respecto
de variables esenciales de la competencia, al fijar precios de venta o de compra, li-
mitar la producciodn, asignar zonas o cuotas de mercado o afectar el resultado de pro-
cesos de licitacion. La LDC ha eliminado la mencion expresa al caracter secreto de
los carteles, aunque suele ser la regla general.

Se considera que los carteles duros son intrinsecamente anticompetitivos y que re-
sultan per se nocivos para la economia. Segtn el Tribunal de Justicia de la Unién Eu-
ropea (TJUE) las infracciones del articulo 101 pueden serlo “por objeto” o “por
efecto”, situando los carteles entre las primeras, porque la experiencia muestra que
dichas conductas dan lugar a reducciones de la produccion y alzas de precios que con-
ducen a una deficiente asignacion de los recursos en perjuicio, especialmente, de los
consumidores®. Esta misma presuncion rige en nuestro Derecho administrativo, pues
no resulta necesario acreditar el dafio anticompetitivo para declarar la infraccion, pu-
diendo ser relevante solo para graduar la sancion®. Y ello a diferencia de otros acuerdos
de colaboracion entre competidores que se encuentran permitidos (joint ventures),

''Vid. https:/dle.rae.es/cartel

2 Sobre la tipologia de cérteles de nucleo duro a través de un andlisis de los casos resueltos por la CNC y
la CNMC, CORTI VARELA, 2015, pp. 109-130.

3 Como sefiala la Sentencia del TIUE de 14 de marzo de 2013 (Allianz Hungaria Biztositd y otros, C-
32/11, apart. 35) "la distincion entre "infracciones por objeto" e "infracciones por efecto” reside en el hecho
de que determinadas formas de colusion entre empresas pueden considerarse, por su propia naturaleza, perju-
diciales para el buen funcionamiento del juego normal de la competencia". En el mismo sentido se pronuncio6
el TJUE en su Sentencia de 27 de abril de 2017, (FSL, C-469/15 P, apart. 104) y en su Sentencia de 23 de
enero de 2018 (F. Hoffmann-La Roche y otros, apart. 78). Sobre los criterios legales y jurisprudenciales para
la apreciacion de la figura de la restriccion por objeto y las cuestiones relativas a la carga de la prueba de la
infraccion, FERNANDEZ / PICON, 2020, pp. 65-90.

4Vid., por ejemplo, STS (Sala 3%), n.° 633/2021, de 6 de mayo (ECLL:ES:TS:2021:1878); STS (Sala 3%)
43/2019, de 21 de enero (ECLI:ES:TS:2019:259); STS (Sala 3*) n.° 331/2018, de 1 de marzo (ECLI:
ES:TS:2018:671). Segun esta jurisprudencia, “en materia de defensa de la competencia, cuando se concluya
que nos encontramos ante "infracciones por objeto" no es necesario analizar la incidencia que dicha conducta
infractora tiene sobre el mercado, ya que por su propia naturaleza son aptas para incidir en el comportamiento
de las empresas en el mercado, ni es posible rebatir esta apreciacion mediante observaciones basadas en que
los acuerdos colusorios no tuvieron efectos relevantes en el mercado”.
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pues representan un esfuerzo colaborativo entre compafiias para lograr unos fines es-
pecificos como, por ejemplo, una investigacion conjunta, la produccién de un deter-
minado producto, o las compras conjuntas para obtener mejores condiciones®.

La OCDE empezo6 en 1998 su programa de lucha contra los carteles duros me-
diante la publicacion de unas recomendaciones®, al entender que se trata de la mayor
violacion de las leyes de competencia, alertando del riesgo de subestimar los dafios
que estas conductas causan en el sistema econdmico de un pais y de la necesidad de
imponer sanciones que tengan verdaderos efectos disuasorios. Destacan como efec-
tos negativos de estas conductas la elevacion de los precios que conllevan o la res-
triccion en el suministro de bienes y servicios que puede hacerlos inaccesibles para
muchos consumidores e innecesariamente caros para otros. Estos acuerdos coluso-
rios impiden la entrada de nuevos competidores en el mercado y conducen a una falta
de innovacion, porque sin ellos las empresas buscarian mejorar sus productos para
obtener una ventaja competitiva.

En el afio 2019, la OCDE actualiz6 sus recomendaciones para exigir a los paises
miembros que establezcan sanciones efectivas para disuadir a las empresas e indivi-
duos de participar en carteles de nucleo duro e incentivar a los miembros del cartel a
abandonarlo’. Recomienda, en consecuencia, utilizar una combinacion de sanciones
(civiles, administrativas y/o penales, asi como econdmicas y no econdmicas) que
vayan dirigidas también contra los individuos intervinientes. Y alerta de que, lejos
de disminuir, cada afio se descubren mas carteles internacionales.

Las conductas colusorias mas graves se producen, ademads, en los procedimientos
de contratacion publica, que suponen de media el 12% del PIB en los paises de la
OCDE y que son utilizados para prestar a los ciudadanos servicios basicos, como la
sanidad, la educacion, la construccion de infraestructuras, las recogidas de residuos,
etc. Las conductas de manipulacion de licitaciones suponen un elevado y considera-
ble perjuicio al interés general, de modo que, en estos casos, el dafio no se circuns-
cribe en realidad a otros competidores directos, sino que afecta a la propia Adminis-
tracion que presta los servicios publicos objeto de la licitacion y, en consecuencia, a
la generalidad de la ciudadania®.

5 En este sentido, los acuerdos de cooperacion entre competidores que no recaen sobre variables competi-
tivas, que permiten alcanzar eficiencias que no se logran individualmente y que, al menos parcialmente, se
traspasan a los consumidores son, en principio, licitos desde la perspectiva de la libre competencia. Asi, el
articulo 101.3 del Tratado de Funcionamiento de la Unidén Europea, excluye -bajo ciertas condiciones- del
concepto de acciones prohibidas los acuerdos “que contribuyan a mejorar la produccion o la distribucion de
los productos o a fomentar el progreso técnico o econémico, y reserven al mismo tiempo a los usuarios una
participacion equitativa en el beneficio resultante”.

¢ La Recomendacion de 1998 puede encontrarse en inglés en https:/legalinstruments.oecd.org/en/instru-
ments/OECD-LEGAL-0294

7 La Recomendacion de 2019, que sustituyd a la anterior, puede consultarse en inglés en https:/legalins-
truments.oecd.org/en/instruments/OECD-LEGAL-0452

8 En este sentido, poniendo de manifiesto como las administraciones publicas estan entre los mds impor-
tantes consumidores de los bienes y servicios proveidos por el sector privado, siendo en algunos ambitos el
principal, ORTIZ DE URBINA GIMENO, 2023, pp. 769-771.
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III. La sancion penal de los denominados carteles de nucleo duro: especial re-
ferencia a las conductas colusorias en el ambito de las subastas o concursos
publicos

En los ultimos afios muchos paises (Reino Unido, Francia, Irlanda, Chile, Japén y
Australia) se han sumado a la criminalizacion de estas conductas’. La motivacion de
esta corriente criminalizadora la encontramos, esencialmente, en argumentos preven-
tivos, por el mayor efecto disuasorio de la amenaza penal, en concreto de la imposi-
cion de penas privativas de libertad en comparacion con las multas'®. Desde una
perspectiva preventiva existe un marcado consenso en que las sanciones propias del
Derecho administrativo resultan insuficientes, de modo que se hace necesario el re-
curso al Derecho Penal, porque la pena privativa de libertad es la unica pena indivi-
dual que no resulta transferible a terceros!!. La LDC permite la sancion a las personas
fisicas, si bien la cuantia econdémica de las multas se encuentra limitada y no ha sido
hasta una época bastante reciente que la CNMC ha incluido su sancién en las reso-
luciones de condena!2,

Junto a lo anterior, mas recientemente la doctrina cientifica extranjera ha realizado
también algunos estudios buscando la justificacion de la criminalizacion de los car-
teles en argumentos retributivos, analizando si retnen el suficiente desvalor para ser
considerados delictivos. Se trata de verificar si existe un bien juridico merecedor vy,
a su vez, necesitado de proteccion por el Derecho Penal'®. Ademas, podemos discutir

° Durante muchos afios el tnico pais que luch6 de forma activa contra los carteles a través del Derecho
penal fue EEUU, que prohibio6 los carteles en la Ley Sherman de 1890 y lo convirtié en un delito en 1974. Ya
en 1776 Adam Smith en “La riqueza de las Naciones” observaba que los competidores normalmente no se
retnen, ni siquiera por diversion, pero que cuando lo hacen su conversacion siempre acaba en una conspiracion
contra el publico. El TS de EE.UU. considera las conductas colusorias como el “mal supremo de la libre
competencia”, en Verizon Communications vs. Law Olffices of Curtis Trinko, 2004.

107 a literatura econdmica que ha analizado la multa minima disuasoria pone de manifiesto que si esta
multa minima es muy elevada, nos encontramos con lo que se conoce en la literatura norteamericana como
“deterrence trap”, la trampa de la disuasion, COFFEE, 1981, pp. 396y ss.; es decir, la sanciéon economica para
ser disuasoria tiene que ser tan elevada que acaba siendo inasumible para la empresa (situacion de concurso)
y, ademas, perjudicial para terceros inocentes como los trabajadores o los accionistas. Y los mismos efectos
perniciosos puede tener la prohibicion de contratar, pues paraddjicamente expulsa del mercado a los compe-
tidores. En Espafia, un andlisis de la “valoracion econémica de las sanciones de competencia” se realizd por
JAVIER GARCIA-VERDUGO SALES en 2016, llegando a la conclusion de que las multas impuestas en el
periodo 2011-2015 no fueron, por lo general, lo suficiente disuasorias.

1 Entre otros, WHELAN, 2013, pp. 540-541; WAGNER VON PAPP, 2016, pp. 21-22. En la doctrina
espafiola, ORTIZ DE URBINA GIMENO, 2021, pp. 445-446.

12 En los tltimos afios el nimero de multas impuestas a personas fisicas (administradores y directores
generales de las empresas) por conductas constitutivas de cartel ha ido en aumento. Segiin la memoria de la
CNMC del afio 2021 se impusieron multas a personas fisicas en 4 de los 9 expedientes sancionados con un
total de 18 personas condenadas a multas que oscilaron entre 1.000 y 60.000 euros (cifra esta ultima que es el
tope legalmente establecido para estas multas por el art. 63.2 LDC). Resulta especialmente llamativa la impo-
sibilidad de sancionar en los expedientes S0013/19 (Conservacion de Carreteras) y S0003/20 (Proptech), por-
que los procedimientos no se incoaron frente a los directivos, pese a que constaba una intervencion relevante
de varios de ellos en los hechos. Informacion disponible en https://www.cnmec.es/sites/default/files/edi-
tor_contenidos/CNMC/Memorias/Memoria%202021.pdf

13 Sobre la libre competencia como bien juridico digno de tutela penal, en tanto que institucién con valor
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si la sancion penal de estas conductas serviria para transmitir a la sociedad un men-
saje sobre su lesividad y reprochabilidad, que coadyuvara a una cultura de cumpli-
miento, y si es admisible esta funcién simbolica o educadora de la criminalizacion
(como parte de la prevencion general positiva)'®, o si es preciso que exista previa-
mente un consenso o un rechazo social de estas conductas por considerarlas desva-
loradas, para lo que seria preciso difundir mas informacion para formar una opinion
publica al respecto!>. Aunque ambas cuestiones se encuentran relacionadas esto tl-
timo seria lo deseable, pues carece de sentido introducir preceptos penales de forma
propagandistica que a la postre carezcan de verdadera aplicacion practica.

Algunos estudios empiricos se han encargado de verificar si la ciudadania consi-
dera las conductas colusorias lo suficientemente graves para justificar el reproche
penal. En esta linea, en el afio 2014 se realizaron encuestas por varias instituciones
publicas lideradas por el Centro de Politica de la Competencia de la Universidad de
East Anglia en Estados Unidos, Reino Unido, Alemania e Italia. Los resultados del
estudio concluyeron que, en general, los ciudadanos consideran que la competencia
debe de ser la norma y que existe una expectativa de que los empresarios fijen sus
precios de forma independiente sin hablar de ello con sus competidores!¢. La mayoria
de los encuestados también pensaba que los carteles eran dafinos y que deberian ser
sancionados, apuntando que la multa y la inhabilitacion profesional eran las sancio-
nes mas adecuadas, seguidas de la pena infamante de hacer publica la condena'’ y,
por ultimo, de la prision.

También aparece respaldada en la literatura cientifica la justificacion de la inter-
vencion juridico-penal en esta materia, tomando en consideracion que se trata de
conductas que desde un punto de vista valorativo son asimilables a otras vulneracio-
nes del derecho de propiedad; asi, el aumento de los precios propios de la colusion,
el sobreprecio, que se repercute al consumidor —que éste entrega a los miembros del
cartel y del que estos se apropian— seria equiparable al hurto o a la estafa!s.

constitucional que maximiza el bienestar social, al menos respecto de las conductas mas graves, BENITO
SANCHEZ, 2021, pp- 181-209. Por el contrario, se muestra reacio a la intervencion del Derecho penal en este
ambito, LASCURAIN SANCHEZ, 2019.

14 Como parece apuntar BLANCO CORDERO, 2013, p. 99, en atencion al efecto expresivo integrador de
la norma penal, de forma que el legislador puede hacer progresar la conciencia social, pp. 82-83.

'S Asi, GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, 2008, p. 83.

16 Sobre las justificaciones normativas de la criminalizacién de los cérteles y los estudios empiricos reali-
zados que demuestran que existe una base sélida para ello, STEPHAN, 2017, pp. 621 y ss.; el mismo, de forma
resumida, 2016, pp. 40-44.

17 Se trata de la denominada pena de “public naming and shaming”. En nuestro pais también existe esta
sancion difamatoria, pues desde que la CNMC aplica sanciones a las personas fisicas, sus nombres aparecen
publicados en las resoluciones, que son accesibles en su web. El TS, Sala de lo contencioso-administrativo
(STS n.°430/2019, de 28 de marzo [ECLI: ES:TS:2019:952]), ha confirmado que esta publicidad es conforme
a Derecho y no vulnera el honor o la intimidad del directivo sancionado. La misma filosofia estigmatizante
late quizas detras de lo previsto en el art. 288 CP respecto a la publicacion de la Sentencia (condenatoria) en
perioddicos oficiales u otros medios informativos, que afecta al delito previsto en el art. 284 CP.

18 Este enfoque es propio de los paises del sistema angloamericano, vid. el andlisis sobre el oprobio
moral en GUNSBERG, 2015, pp. 23 y ss.; FONSECA FORTES-FURTADO, constata que el reproche ético-
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Sin embargo, el acento no debe ponerse tan solo en la proteccion de un bien juri-
dico de caracter patrimonial individual, sino en su proyeccion socioecondémica. La
afectacion al patrimonio individual, aunque puede producirse en los casos de sobre-
precio, pues se transfiere un beneficio de forma indebida a las empresas —que han
actuado al margen de las reglas del juego—, puede llegar a ser complicada de deter-
minar, porque hay que partir de un escenario hipotético, que implica descifrar como
hubiese sido la evolucion de los precios de no haber mediado el acuerdo entre los
competidores. Y, en la practica, sera dificil aislar este sobreprecio de otras razones
legitimas por las que el precio puede haberse elevado (por ejemplo, un incremento
de costes).

Los intereses afectados por estas conductas tienen mas bien una dimension social
y colectiva. En el marco de las sociedades liberales, el mercado es un mecanismo de
distribucidn, es una institucion de justicia distributiva, pues en el mercado se ofrecen
y adquieren por los individuos los bienes que estos necesitan para el desarrollo de
sus propias vidas, para la consecucion de sus objetivos'®. De esta forma, los efectos
lesivos asociados a los denominados carteles duros erosionan la confianza de quienes
intervienen en el mercado de forma voluntaria y defraudan sus expectativas de que
las transacciones se desarrollen en condiciones de equidad, con pleno conocimiento
de la informacion relevante, de forma transparente, lo que excluye desde luego que
se oculte la existencia de pactos entre los competidores®®. En un sistema de libre
mercado, el Estado debe proteger las posibilidades de acceso y de participacion de
los ciudadanos en el trafico econdmico. Las infracciones mds graves contra la com-
petencia en el mercado pueden y deben ser sancionadas mediante el Derecho penal.

IV. El delito de alteracion de precios en subastas o concursos publicos en su
configuracion actual en el Codigo Penal espaiiol

El tipo penal contenido en el articulo 262 del CP se encuentra ubicado entre los
delitos contra el patrimonio y contra el orden socioecondmico, pese a que en puridad
en atencion al bien juridico protegido deberia incluirse entre los delitos contra el
mercado y los consumidores, pues mas que el orden socioecondémico como interven-
cioén del Estado en la economia, protege la competencia como institucion y en el
concreto proceso de formacion de precios; también, de forma mediata, se protege el
patrimonio del resto de licitadores que actuan al margen del concierto y del convo-
cante del concurso o titular del bien subastado?!. El Tribunal Supremo, en los escasos

social de las conductas colusorias se podria equiparar al de otros delitos patrimoniales o a las estafas, 2015,
p- 159.

19 En este sentido, WARDHAUGH, 2012, pp. 369-395.

20 {dem.

21 En este sentido, BONILLA PELLA, 2016, p. 493; también GUTIERREZ RODRIGUEZ/ORTIZ DE
URBINA GIMENO, 2017, pp. 88-89. Por el contrario, considera mas adecuada esta dispersion, VEATO
VIBORA, 1997, p. 170.

Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia. 2023, nim. 25-28, pp. 1-20 — ISSN 1695-0194



Déficits de la regulacion penal espafiola para la lucha contra la manipulacion de licitaciones 9

pronunciamientos sobre la materia, ha sefialado que el delito protege los pilares es-
tructurales de una economia basada en la libre concurrencia, afectando a la estabili-
dad de los precios, al distorsionarlos, con repercusion negativa en el orden socioeco-
noémico??.

A) Ambito de aplicacién del articulo 262 CP

El precepto se refiere en su enunciado a la alteracion de precios en subastas o
concursos publicos. Se trata en ambos casos de procesos para la seleccion del mejor
adjudicatario de entre los postores o licitadores concurrentes, bien sea para la pres-
tacion de un servicio, normalmente, en el &mbito de los concursos, o para la adquisi-
cion de un bien o producto, en el marco de las subastas; ambos conceptos se pueden
equiparar al de licitacion.

En cuanto al &mbito de aplicacion del precepto, no hay motivo para limitar el am-
bito tipico a las que se organicen por las administraciones o entes publicos; también
son publicas, las subastas privadas desde el punto de vista del organizador, pero
abiertas a la concurrencia publica®’. El propio texto legal también parece abonar esta
interpretacion cuando hace una diferenciacion para imponer una pena adicional de
prohibicion de contratar si se trata de un concurso convocado por la Administracion
o por un ente publico, por lo que parece admitir que no soélo se aplica a este tipo de
concursos. No obstante, resulta algo confuso el hecho de que la pena de inhabilita-
cion genérica este prevista solo para licitar en subastas judiciales, lo que seguramente
responde al interés inicial del legislador, cuando incluyo6 la modalidad colusoria en
el precepto, de sancionar los casos de los denominados “subasteros”, a los que luego
aludiremos; en cualquier caso, el precepto no exige que nos encontremos ante subas-
tas judiciales o administrativas®*.

B) Sujeto activo y conductas tipicas sancionadas en el articulo 262 CP

Por lo que se refiere al sujeto activo del delito, nos hallamos ante un delito comun,
aunque el circulo de autores esta delimitado en la modalidad colusoria a los postores
o licitadores. En otros paises de nuestro entorno, haciendo alusion a la accesoriedad
del Derecho penal en este &mbito respecto del Derecho de la competencia, por via

22 STS n.° 692/1997, de 7 de noviembre (ECLI:ES:TS:1997:6660); igualmente, la SAP Barcelona n.°
118/2016, de 8 de febrero (ECLI: ES:APB:2016:11730).

2 En el mismo sentido, MARTINEZ-BUJAN PEREZ, 2019, p. 439; el mismo, 2023, p. 535; también,
MENDO ESTRELLA, 2012, pp. 233 y 235; MUNOZ CONDE, 2021, p. 499, incluye subastas privadas de
libre acceso por parte del publico en general; también BACIGALUPO SAGGESE, 2023, p. 1386.

24 La SAP Barcelona n.° 8011/2016, de 27 de mayo (ECLI:ES:APB:2016:8011), lo aplic6 en un supuesto
de una subasta publica de una central hidroeléctrica realizada por los liquidadores de la sociedad ante notario
y sefiala que el precepto no exige que nos encontremos ante subastas judiciales o administrativas, de tal forma
que se protegen también las subastas privadas abiertas a la concurrencia publica.
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interpretativa, se ha limitado el circulo de autores del tipo penal inicamente a aque-
llos que pueden serlo del ilicito administrativo (propietario de la empresa, represen-
tante legal y 6rganos de direccion)®. Sin embargo, no existe motivo para llevar a
cabo esta restriccion, que dejaria fuera del d&mbito tipico las conductas de personas
que no pertenezcan a una empresa o que no ostenten dichos cargos?®.

A efectos de poder subsumir en el tipo penal las practicas colusorias antes descri-
tas, el delito de alteracion de precios en subastas o concursos publicos, junto con
conductas que incluyen el uso de amenazas, dadivas, promesas o cualquier artificio,
incluye la sancidn del concierto entre los postores con el fin de alterar el precio de
remate.

La conducta tipica de colusion exige un simple concierto de voluntades entre los
postores o licitadores con una finalidad: alterar el precio de remate. De todas las fases
por las que podria atravesar el desarrollo normal de los acontecimientos previos a la
adjudicacion del bien o el servicio (acuerdo, envio o presentacion de las ofertas, re-
cepciodn de las ofertas y adjudicacion), la consumacion de la conducta tipica se pro-
duce en el tipo penal espaiol con el mero concierto de voluntades. A diferencia,
como hemos sefialado, del tipo contenido en el ordenamiento penal alemén (§ 298
StGB), que sanciona la “presentacion de una oferta en una licitaciéon basada en un
acuerdo antijuridico”, siendo el acuerdo una mera conducta preparatoria.

Nos encontramos, por tanto, ante un delito de peligro y de mera actividad, en el
que no se exige la efectiva causacion de un dafio patrimonial, entendiéndose consu-
mado cuando se produce la concertacion anticompetitiva, con independencia de que
los efectos se puedan mantener en el tiempo mientras dure la ejecucion del contrato?’.
No es preciso que se consiga el resultado perseguido: la adjudicacion del bien o del
contrato. Se ha elevado a la categoria de delito autonomo una conducta preparatoria

25 Es el caso del Codigo penal alemén (StGB) cuyo § 298 sefiala, bajo el nombre “Acuerdos restrictivos en
las licitaciones”, que: “Toda persona que, en una licitacién de bienes o servicios, presente una oferta basada
en un acuerdo ilicito destinado a inducir al organizador a aceptar una oferta determinada podra ser condenada
a una pena privativa de libertad de hasta cinco afios 0 a una sancion pecuniaria”. Ademas, el precepto aclara
que se considera equivalente a la licitacion la adjudicacion directa de un contrato tras un concurso previo.
Sobre este delito, vid. ROTSCH, 2022.

26 En el ambito administrativo espafiol también existe esta limitacion, pues el articulo 63.2 LDC se refiere
como personas sancionables a los representantes legales o a las personas que integran los 6rganos directivos
que hayan intervenido en la conducta. No obstante, el Tribunal Supremo (Sala 3*), por ejemplo, en su Sentencia
de 28 de marzo de 2019, ha sefialado que el precepto se refiere a 6rgano directivo, de modo que “resulta
aplicable a aquellas personas fisicas que, al margen de cualquier consideracion formal, tengan de facto la ca-
pacidad para adoptar decisiones que marquen, condicionen o dirijan la actuacion de la empresa infractora” y
que “no excluye otros tipos de intervencion de menor entidad de los indicados sujetos activos del tipo infractor,
incluidos los modos pasivos de participacion, como la asistencia a las reuniones en las que se concluyeron los
acuerdos o decisiones infractoras sin oponerse expresamente a ellas”. Se estd planteando, por tanto, ahora la
posibilidad de sancionar en via administrativa conductas omisivas y de mera complicidad.

27 En el ambito administrativo, sin embargo, se toma como dies a quo en materia de prescripcion el mo-
mento de la celebracion del contrato entre el adjudicatario y el 6rgano de contratacion. Asi la STJUE, de 14
de enero de 2021, en el asunto C-450/19, sefald que es en ese momento cuando los elementos esenciales de
la contratacion quedan fijados, y cuando el 6rgano de contratacion se ve privado definitivamente de las alter-
nativas mas competitivas que pudieran haberse obtenido en ausencia de la colusion.
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de conspiracion: una vez alcanzado el acuerdo, el delito se encuentra consumado.
Ahora bien, el concurso o subasta debe al menos haberse convocado (si no, estaria-
mos ante actos preparatorios impunes)?®; el tenor literal del tipo no exige que alguno
de los concertados llegue a presentar la oferta®.

Tampoco exige el tipo la cuantificacion de un perjuicio concreto, pues el licitador
no tiene un derecho consolidado a recibir un determinado servicio o a vender el bien
a un determinado precio; eso si, tiene el derecho a recibir el servicio o vender el bien
al precio libremente fijado por el juego de la competencia, pero nos movemos en el
terreno de las hipdtesis: (cudl seria el precio de no haber existido ese acuerdo? Se
trata de proteger la libre formacion de precios cuando estos se alcanzan mediante uno
de estos procedimientos de licitacion.

Es preciso que concurran al menos dos postores. La colusion, como sefiala el tipo,
es entre los particulares, es decir, entre los propios licitadores, pero no entre éstos y
el adjudicador. En esta relacion, si es la Administracion o un ente publico quien con-
voca el concurso o subasta, y el funcionario publico se concierta con el particular,
entraria en juego, ademas, el articulo 436 del CP (fraude en la contratacion publica)*®
y, en su caso, de concurrir sus elementos tipicos los delitos de prevaricacion, mal-
versacion o cohecho?!.

C) La finalidad perseguida: alterar el precio de remate

Como elemento subjetivo adicional al dolo, los postores deben actuar con la fina-
lidad enunciada en el tipo penal, con la intencion de que se produzca una alteracion
del precio por el que el supuesto mejor postor va a obtener la adjudicacion del bien.
Esta alteracion serd, por consiguiente, en el caso de las subastas, a la baja; en el
ambito de los concursos, por el contrario, la finalidad sera la de obtener la adjudica-
cion a un mayor precio que el que resultaria de la libre competencia, pudiendo incluir

8 Como sefiala la STS (Sala 2%) n.° 3699/2015, de 27 de julio, FJ 200 (Caso Malaya)
(ECLI:ES:TS:2015:3699): “una cosa es que no sea exigible que la alteracion haya tenido lugar, y otra que si
lo sea para la ejecucion la existencia del concurso o subasta y otra distinta que hayan existido negociaciones
previas a la convocatoria de estos procedimientos de adjudicacion que constituirian actos meramente prepara-
torios que son impunes por disposicion del articulo 269 CP”’; igualmente, BONILLA PELLA, 2016, p. 494.

2 A favor de esta exigencia, sin embargo, MENDO ESTRELLA, 2012, p. 231.

30 [gualmente, apunta que en el art. 436 CP el concierto se configura como un delito de defraudacion contra
la Administracion publica cometido por autoridades y funcionarios, FONSECA FORTES-FURTADO, 2023,
p. 307.

3! La jurisprudencia en estos supuestos ha llegado a aplicar el tipo penal de alteracion de precios contenido
en el articulo 284 CP, especialmente en los supuestos en los que se adjudican obras a cambio de comisiones
concurriendo al concurso empresas ficticias para simular la existencia de competencia: STS n.® 2278/2003, de
2 de abril (ECLLI:ES:TS:2003:2278) y STS n.° 3167/2004, de 11 de mayo (ECLI:ES:TS:2004:3167). Igual-
mente, la STS n.° 4701/2015, de 30 de octubre (ECLI:ES:TS:2015:4701), en un caso en el que el concurso se
adjudico a cambio de la entrega de cantidades a los funcionarios encargados de la adjudicacion previa entrega
de los pliegos al empresario que propuso algunas condiciones. Ahora bien, el tipo penal contenido en el ar-
ticulo 284 CP fue objeto de una profunda reforma mediante la LO 1/2019, de 20 de febrero, y desde entonces
exige la produccion efectiva de una alteracion de los precios, convirtiéndolo en un delito de resultado.
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el acuerdo para prestar un servicio en peores condiciones. De todas formas, en la
redaccidn actual, no es preciso acreditar que dicha alteracion se ha producido, dado
que no nos encontramos, como hemos mencionado, ante un delito de resultado; es
suficiente con que conste tan solo la capacidad objetiva del acuerdo para alterar el
precio®2.

D) Aplicacion practica del delito contenido en el articulo 262 CP

En su aplicacion practica, el articulo 262 del CP, en la modalidad de concierto
entre los postores, ha sido aplicado en contadas ocasiones en supuestos de subastas
que se conocen como “salto de la rana” y, también, en los denominados “subastillas”
o “segundas”. Los primeros se refieren a casos en los que, previo acuerdo entre dos
postores, uno de ellos realiza una oferta excesivamente alta para luego dejarla de-
sierta y que se adjudique la oferta a la inmediatamente anterior, muy inferior; es mas
bien una modalidad de lo que el tipo denomina y sanciona expresamente “quiebra de
la subasta™?. Y el segundo caso hace referencia a supuestos en los que los postores,
con caracter previo a la subasta oficial, llevan a cabo un reparto interno tendente a
determinar quién va a ser el adjudicatario y a qué precio maximo; con posterioridad,
segun el pacto alcanzado, los bienes se venden a un tercero y se reparte el beneficio
obtenido’.

En muchos de los casos que se han sancionado administrativamente por la CNMC,
el cartel consistia precisamente en el amafio de licitaciones publicas mediante prac-
ticas colusorias®. Asi, en aquellos supuestos en los que —previo acuerdo— los licita-
dores pactan las ofertas que van a realizar en la licitacion o en los que alguno de los
licitadores no se presenta a cambio de ser luego subcontratado por el adjudicatario
para prestar una parte del servicio licitado, deberia poder aplicarse el articulo 262 del
CP para sancionar a las personas fisicas intervinientes en el cértel®®.

32 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, 2019, p. 440.

33 Por ejemplo, en la SAP de Baleares n.° 224/2003, de 24 de octubre (ECLI:ES:APIB:2003:2353); SAP
de Valladolid n.° 126/2005, de 19 de abril (ECLLI:ES:APVA:2005:463); SAP de Almeria n.° 114/2007, de 20
de abril (ECLI:ES:APAL:2007:232).

34 Estas conductas resultaban impunes con el tenor literal del articulo 539 CP de 1973 que exigia un intento
de alejamiento de los postores desarrollado mediante los medios comisivos enunciados en el precepto (ame-
nazas, dadivas, promesas o cualquier artificio): STS n.° 692/1997, de 7 de noviembre
(ECLILEES:TS:1997:6660); SAP Zaragoza n.° 359/1999, de 7 de septiembre (ECLI:ES:APZ:1999:2023). La
tipificacion se llevo a cabo precisamente en el CP de 1995 para englobar los supuestos de acuerdos o convenios
entre distintos postores.

35 En los ultimos afios, segun se desprende de las memorias anuales de la CNMC, la mitad de los cérteles
sancionados anualmente por este organismo se refieren a casos de pujas fraudulentas en licitaciones de la
Administracion publica en diversos sectores, como, por ejemplo, radares meteoroldgicos, electrificacion y
electromecénica ferroviarias, agencia de medios, aplicaciones informaticas, transportes de viajeros, absorben-
tes para adultos, mudanzas, etc.

36 El precepto contempla la imposicion de la pena de prision de 1 a 3 afios de forma conjunta con la multa
(de 12 a 24 meses), de tal forma que el efecto disuasorio podria ser mayor al de las sanciones administrativas,
por la amenaza de la pena personal y porque la multa podria oscilar entre 1.440 euros y 288.000 euros. Por el
contrario, en la via administrativa, el articulo 63.2 de la LDC permite la imposicion de multas a las personas
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V. Problemas para la subsuncion de las pujas fraudulentas en el tipo penal
contenido en el articulo 262 CP y propuestas de lege ferenda

La experiencia demuestra que la colusion en el ambito de las licitaciones publicas
suele tener dos objetivos: la fijacion de los precios, con el fin de alcanzar un precio
superior del que se derivaria de la licita competencia, o el reparto de mercados ya
sean geograficos o de clientes®’. Ademas, las técnicas que se suelen utilizar para rea-
lizar la colusion consisten, principalmente, en la realizacion de posturas encubiertas
previamente acordadas que no tienen ninguna posibilidad de salir vencedoras (deno-
minadas de resguardo, simbdlicas, complementarias...), la abstencion de presenta-
cion de ofertas o la rotacion del ganador de forma coordinada entre los licitadores
que forman parte del acuerdo’®.

Si analizamos el tenor del tipo penal encontramos que ninguna de estas conductas
aparece expresamente mencionada, y respecto a la modalidad colusoria surgen serias
dudas sobre su aplicacion a los concursos, pues debido a la mala técnica legislativa,
la mencidn que el tipo penal hace al “precio de remate” parece referida inicamente
a las subastas. Esto se explica igualmente por el origen del delito, que inicialmente
estaba previsto para sancionar las conductas de los denominados “subasteros”, de ahi
la referencia al precio de remate (y en la pena a la inhabilitacion para acudir a subas-
tas judiciales), lo que no tiene sentido desde que el legislador decidiera incluir tam-
bién los concursos. Un sector doctrinal, como es 1dgico, exige en consecuencia —
derivado de la garantia del principio de legalidad y la interpretacion restrictiva de los
tipos penales— que el precepto en esta modalidad colusoria solo se aplique a las
subastas™’.

La jurisprudencia —quizas por la escasez de pronunciamientos condenatorios— no
ha sido muy clara sobre si el tipo penal en la modalidad tipica de concierto puede

fisicas hasta un maximo de 60.000 euros. Desde 2015 el TS venia reclamando la aplicacion de este precepto
de la LDC para sancionar administrativamente a las personas fisicas (vid. STS, Sala 3%, n.° 112/2015, de 29 de
enero [ECLLI:ES:TS:2015:112]) como parte de la tendencia a incrementar el nivel de disuasion efectiva, y
desde el afio 2016 hasta 2020, segun consta en las memorias anuales de la CNMC, se impusieron sanciones
en 7 casos (Infraestructuras Ferroviarias, Prosegur-Loomis, Hormigones de Asturias, Agencias de Medios,
Electrificacion y Electromecanica ferroviarias y Montaje y mantenimiento industrial).

37 Guia sobre Contratacion publica y Competencia de la CNMC, pags. 34-35, disponible en
https://www.cnmc.es/sites/default/files/1185702_10.pdf. También, RAMOS MELERO, 2019, pp. 531-556.

3 Guia sobre Contratacion publica y Competencia de la CNMC, pags. 36-37, disponible en
https://www.cnmc.es/sites/default/files/1185702_10.pdf. Seglin este mismo documento, las técnicas de com-
pensacion utilizadas para retribuir a las empresas participantes en el acuerdo colusorio, por parte de la empresa
adjudicataria, suele incluir el uso de facturas fraudulentas por trabajos inexistentes, generalmente de consul-
toria o la subcontratacion de parte de las tareas objeto del concurso o subasta publicos, a favor de las empresas
que hayan colaborado para asegurar el resultado de la licitacion (pag. 38).

3 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, 2019, p. 440, considera discutible la interpretacion contraria si se quiere
respetar el principio de legalidad; MESTRE DELGADO, 2020, p. 480, lo considera una aplicacion analdgica
prohibida; también, BACIGALUPO SAGGESE, 2023, p. 1387, sefiala que en esta modalidad tipica el texto
legal se refiere unicamente a las subastas.
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aplicarse en ambos procedimientos de licitacion, la subasta y el concurso, o solo res-
pecto de los primeros. La Sentencia del Tribunal Supremo n.® 508/2015, de 27 de
julio (Caso Malaya) parece afirmar una cosa y la contraria, cuando sefiala que el
tenor exige la existencia de una subasta, pero que rematar significa poner fin o con-
cluir en cualquiera de los referidos procedimientos*.

A fin de sortear este obstaculo, el legislador deberia mejorar la redaccion del pre-
cepto para despejar las dudas y que cualquiera de las modalidades comisivas sea
aplicable indistintamente a las subastas y a los concursos, lo que podria conseguirse
si cambia la referencia a “ella” contenida en la segunda modalidad tipica, si sustituye
el término “postores” por licitantes u oferentes y si modifica el “precio de remate”
por precio o importe de adjudicacion del bien o contrato y, por tltimo, si la pena de
inhabilitacion no aparece limitada a las subastas judiciales. Asi quedaria clara su
aplicacion a los concursos*!.

Es mas, para evitar que el tipo pudiera resultar inaplicable en los casos en los que
la Administracion publica o la persona convocante del concurso fije el precio de la
adjudicacion, podria ser razonable que la finalidad exigida no sea la de alterar el
precio sino la de manipular o direccionar el resultado de la licitacion*.

La mayor lesividad de este tipo de carteles de manipulacion de licitaciones justi-
ficaria de lege ferenda su posible configuracion como un tipo agravado del delito de
manipulacioén de precios en el mercado (art. 284 CP), que podria referirse a los su-
puestos en los que la concertacion para la alteracion del precio tenga lugar en el &m-
bito especifico de la contratacion publica.

En cualquier caso, y pensando igualmente en una posible reforma del precepto,
para no dejar vacia de contenido la infraccién administrativa, podria igualmente es-
tablecerse una diferenciacion entre ambas infracciones en funcion de la naturaleza
de los bienes o servicios objeto de la licitacion, reservando la via penal a los mas
basicos; o, sin tener que llegar a esta solucion, introduciendo una condicion objetiva
de punibilidad en funcién del valor econémico de la adjudicacion (no del sobrepre-
cio, ante las dificultades para su cuantificacion).

40 STS n.° 508/2015, de 27 de julio, FJ 200 (ECLL:ES:TS:2015:3699): “La estructura tipica desde luego se
integra objetivamente por la existencia previa de un concurso o subasta pues si rematar significa poner fin o
concluir uno u otra no puede entenderse el tipo objetivo de otra forma. En el primero se trataria de concertarse
para alterar el precio final de la adjudicacion y en la segunda el de la subasta, bastando, insistimos, para su
consumacion con la existencia de una concertacion, generalmente entre distintos postores o concursantes,
aunque también pueden sumarse a la misma los funcionarios encargados de dichos procedimientos”.

4! Con el tenor actual proponer una interpretacion amplia del término “postores” para incluir a los licitantes
y de la expresion “precio de remate” para abarcar el precio de adjudicacion y ampliar el ambito tipico a los
concursos plantearia dudas desde la optica del principio de legalidad, como se expusimos en GUTIERREZ
RODRIGUEZ/ORTIZ DE URBINA GIMENO, 2017, p- 92; igualmente sefiala que con la redaccion actual
los carteles en licitaciones no encuentran un facil acomodo tipico en el injusto del articulo 262 CP, FONSECA
FORTES-FURTADO, 2023, pp. 313-314.

42 En un sentido mas amplio, FONSECA FORTES-FURTADO, 2015, p. 263, propone el siguiente tenor
para esta modalidad tipica: “los que se concertaren entre si con el fin de alterar el precio o cualquier otra
condicién que garantice la competencia en las licitaciones”.
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VI. Alcance de la responsabilidad penal de las personas juridicas en el delito
de alteracion de precios en subastas o concursos publicos

En apariencia el delito tipificado en el articulo 262 del CP no contempla la posible
responsabilidad penal de la persona juridica en los términos del articulo 31 bis del
CP, sino tan solo la aplicacion de las consecuencias accesorias del articulo 129 del
CP, que no permite la imposicién de una multa.

Ahora bien, el propio articulo 262 del CP en su apartado 1 prevé la imposicion
directa y automatica de una pena de inhabilitacion especial a la persona juridica
(prohibicion de contratar con la Administracion publica de 3 a 5 afos) para los su-
puestos en los que el concurso o subasta en cuestion fuera organizado por la Admi-
nistracion o por un ente publico. Se trata de una rara avis dentro del propio Codigo
penal, pues tras la introduccion de un régimen general regulador la responsabilidad
penal de la persona juridica (art. 31 bis y ss. CP) no parece razonable mantener penas
al margen de la cobertura general.

El legislador también deberia eliminar esta prevision, pues parece mas propia de
un sistema de responsabilidad objetiva, proscrita en Derecho Penal, y, si lo estima
preciso, someter a estas empresas al régimen general de responsabilidad de las per-
sonas juridicas. En cualquier caso, mientras esto no suceda deberia garantizarse a la
persona juridica afectada el estatuto juridico de la persona juridica investigada. En
este sentido, no deberia imponerse esta pena de forma automatica, siendo necesario
que la persona juridica sea llamada al procedimiento, como cualquier investigado,
en un momento procesal en el que pueda ejercitar correctamente su derecho de de-
fensa. También debe aceptarse que la persona juridica implicada pueda acogerse a
las exenciones de responsabilidad contempladas en los articulos 31 bis 2 y 4 del CP,
para el caso de que contara al momento de la comision de los hechos con un programa
de prevencion de delitos idoneo en el que concurran los requisitos exigidos legal-
mente.

VII. Exencion de responsabilidad penal como consecuencia de la colaboracion
con las autoridades (art. 262.3 CP)

La LO 14/2022, de 22 de diciembre, con entrada en vigor el 12 de enero de 2023,
ha introducido un nuevo parrafo tercero en el articulo 262 del CP, para declarar la
exencion de responsabilidad de ciertos intervinientes en el delito, siempre que cola-
boren con las autoridades. Se incorporan de esta forma a la norma espafiola, las exi-
gencias contenidas en la denominada Directiva ECN+, que en su articulo 23 sefiala
que los Estados miembros deben velar porque los sujetos solicitantes de la exencion
del pago de multas (administrativas), en atencion a su colaboracion con las autorida-
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des de competencia, estén igualmente protegidos frente a sanciones en procedimien-
tos penales por su intervencion en el concreto cartel econdmico™®.

El objetivo es claro: salvaguardar la eficacia de los denominados programas de
clemencia que fueron introducidos en el ordenamiento espafiol a través de la LDC
en el afio 2007*, y que permiten que las empresas que forman parte de un cartel
puedan beneficiarse de una exencidn o reduccion de la multa si finalizan su interven-
cion en el cartel, comunican su existencia a la autoridad de competencia y aportan
elementos de prueba. Estos programas son una importante herramienta en la lucha
contra los carteles, pues permiten su deteccion con mayor facilidad®. El legislador
prima la deteccion frente al castigo de las personas que colaboran en la investigacion
delatando a otros miembros y aportando pruebas de la existencia del cartel.

En el 4ambito penal la prevision legislativa va dirigida tan solo a determinadas
personas: los directores, administradores de hecho o de derecho, gerentes y otros
miembros del personal actuales y anteriores de cualquier sociedad, constituida o en
formacion, que en esa condicion hayan cometido alguno de los hechos previstos en
este articulo. La restriccion inspirada en el texto de la Directiva europea no tiene
mucho sentido en el ambito penal porque no nos encontramos ante un delito especial,
dado que cualquier persona puede cometerlo, con independencia de que pertenezca
0 no a una sociedad, aunque sera lo mas habitual. En todo caso, la referencia a “otros
miembros del personal de la sociedad” resulta lo suficiente amplia para poder abarcar
a todas las personas que hayan colaborado en el cartel dentro de la empresa.

Por otra parte, aun cuando —como hemos expuesto—, sin sujecion al régimen ge-
neral de responsabilidad penal de las personas juridicas, si existe una prevision que
posibilita la imposicion de una pena de inhabilitacion bastante severa. Teniendo en
cuenta que esta pena especifica a la persona juridica se encuentra anudada a la con-
dena de la persona fisica, la exencion para esta ultima debe conllevar automatica-
mente la no imposicion de la pena a la persona juridica, asi como de las consecuen-
cias accesorias del articulo 129 del CP.

A fin de poder gozar de la exencion de responsabilidad penal se exige que “pongan
fin a su participacion en los mismos y cooperen con las autoridades competentes de
manera plena, continua y diligente, aportando informaciones y elementos de prueba
de los que estas carecieran, que sean utiles para la investigacion, deteccion y sancion

43 Se trata de la Directiva (UE) 2019/1 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de diciembre de 2018,
encaminada a dotar a las autoridades de competencia de los Estados miembros de medios para aplicar mas
eficazmente las normas sobre competencia y garantizar el correcto funcionamiento del mercado interior.

*“Vid. los arts. 65 y 66 LDC, desarrollados por los arts. 46 a 53 del Real Decreto 261/2008, de 22 de
febrero, y la Comunicacion de 19 de junio de 2013 sobre el Programa de Clemencia de la CNC (BOE de 16
de agosto de 2013), disponible en https://www.cnmc.es/ambitos-de-actuacion/competencia/programa-de-cle-
mencia.

45 Vid. sobre los programas de clemencia como elemento de éxito de la lucha contra los cérteles en Espafia,
PRIETO KESSLER, 2018.
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de las demas personas implicadas”. Y, ademads, deben cumplirse las siguientes con-
diciones: presentacion de una solicitud de clemencia de conformidad con lo estable-
cido en la LDC por parte de dichas personas antes de saber que estan siendo investi-
gadas en relacion con los hechos y cooperacion activa tanto con la autoridad de
competencia como con la autoridad judicial o el Ministerio Fiscal, proporcionando
indicios utiles y concretos para asegurar la prueba del delito e identificar a otros au-
tores.

La exigencia de colaboracion con todo tipo de autoridades resulta en cierto modo
reiterativa, aunque parece realizada de forma intencional, a fin de garantizar la efi-
cacia de los programas de clemencia frente al riesgo que supondria gozar de una
exencion del pago de la eventual multa administrativa que pudiera imponerse, pero
no de una condena penal. Lo cierto es que en los supuestos en los que la CNMC
compruebe la existencia de indicios de una conducta de puja concertada con trascen-
dencia penal deberia poner los hechos en conocimiento de la Fiscalia, a fin de que se
tramite el correspondiente procedimiento penal, al menos respecto de las personas
fisicas que hayan podido intervenir en estas conductas. De esta forma, en los supues-
tos propiamente penales bastaria con que la colaboracion se realizara con la Fiscalia.

VIII. Conclusiones

Pese a las multiples reformas legislativas que se han aprobado en los ultimos afios
en materia penal, el legislador parece haber pasado por alto que existen importantes
lagunas de punibilidad en relacion con una de las conductas que mas gravemente
afectan a la libre competencia en el mercado: la manipulacion de las licitaciones.
Especialmente en el sector publico los concursos son el mecanismo mas utilizado
por las administraciones para prestar a los ciudadanos que en muchas ocasiones afec-
tan a servicios basicos (sanidad, educacion, infraestructuras, etc.).

El tipo penal contenido en el articulo 262 del CP, que sanciona las manipulaciones
o alteraciones de precios en subastas y concursos publicos, contiene un inciso dedi-
cado a las concertaciones, pero tiene su origen en el objetivo del legislador de pre-
venir y sancionar a los denominados “subasteros”. El legislador ha reformado este
precepto a través de la LO 14/2022, de 22 de diciembre, siguiendo los postulados
marcados por la normativa comunitaria, para introducir una exoneracion de respon-
sabilidad penal respecto de determinadas personas basada en la cooperacion con la
investigacion para el esclarecimiento de los hechos. Se trata de salvaguardar la efi-
cacia de los denominados “programas de clemencia” introducidos en la LDC en el
afio 2007 y considerados una de las herramientas mas ttiles para detectar los carteles
entre competidores.

Sin embargo, a fin de poder sancionar adecuadamente las referidas conductas de
pujas fraudulentas en los concursos publicos el tipo penal necesita de una reforma
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mas profunda. El precepto sigue siendo confuso en cuanto a la aplicacion de la mo-
dalidad colusoria a los concursos, al referirse a los postores y a la intencion de alterar
el precio de remate, términos mas propios del ambito de las subastas. Asi, siendo
respetuosos con el principio de legalidad penal, la modificacidén propuesta deberia
ampliar los sujetos para incluir el genérico “el que” o referirse a los “licitadores” u
“oferentes”; igualmente, se deberia sustituir el término “precio de remate” por “pre-
cio de adjudicacion”. También podrian valorarse otras modificaciones como ampliar
el elemento subjetivo para que comprendiera no sélo el &nimo de “alterar el precio”,
sino también el propio “resultado de la licitacién™. Y para diferenciar la infraccion
administrativa de la penal, podrian buscarse formulas para limitar estas ultimas a los
casos mas graves, bien por los bienes o servicios a los que afecte la conducta, bien
por la cuantia implicada.

Igualmente, resulta incomprensible la aplicacion a las personas juridicas de las
denominadas consecuencias accesorias del articulo 129 del CP y la no inclusion del
precepto entre aquellos que pueden generar la responsabilidad penal de los entes co-
lectivos, manteniendo por el contrario una prevision especifica que permite imponer
una pena de inhabilitacion de forma objetiva. Una vez introducida la responsabilidad
penal de la persona juridica sobre postulados que escapan de la transferencia de res-
ponsabilidad desde la persona fisica y se fundamentan en su propia culpabilidad,
basada en una defectuosa organizacion, lo 16gico seria someter su responsabilidad al
régimen general contenido en los articulos 31 bis y siguientes del CP. Mientras esto
no suceda, deberia garantizarse a la persona juridica afectada el estatuto juridico de
la persona juridica investigada, siendo llamada al procedimiento, como cualquier in-
vestigado, en un momento procesal en el que pueda ejercitar correctamente su dere-
cho de defensa y pudiendo acogerse a las exenciones de responsabilidad contempla-
das en los articulos 31 bis 2 y 4 del CP, para el caso de que la persona juridica tuviera
implantado en el momento de comision de los hechos un programa de prevencion de
delitos idoneo en el que concurran los requisitos exigidos legalmente.
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