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“...]a colusién constituye, de todas las conductas atentatorias contra
la libre competencia, la mas reprochable, la mas grave, ya que importa
la coordinacién del comportamiento competitivo de las empresas”!

ResuMEN: El 30 de agosto de 2016, se publicé en el Diario Oficial la Ley
N° 20.945, que perfecciona el sistema de defensa de la libre competencia.
Dentro de sus modificaciones mas relevantes se encuentran aquellas que en-
durecen el régimen sancionatorio, elevando el monto maximo de las multas e
incorporando la sancion penal para el delito de colusion. El principal foco de
conflicto legislativo, y materia de analisis de esta publicacién, fue la decisiéon
del legislador de establecer como requisito previo a la interposicion de la que-
rella el contar con una sentencia definitiva ejecutoriada ante el Tribunal de
Defensa de la Libre Competencia.

PALABRAS CLAVE: Colusion — Régimen sancionatorio — Multas — Sancion penal
— Requisito previo a la interposicion de la querella.

ABSTRACT: On August 30% of 2016, the law N° 20.945, wich perfects free com-
petition defense system, was published in the Official Newspaper (Office of
the Federal Register in USA). Among its most relevant modifications are those

* Abogado, Pontificia Universidad Catolica de Chile; asesor del Programa Legislativo Fun-
dacién Jaime Guzmén. Correo electronico: dvicuna@fjguzman.cl
! Corte Suprema (2010): Rol 1746-2010.
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that harden the sanctioning regime, raising the maximum amount of fines, and
incorporating the criminal penalty for the collusion crime. The main focus of
legislative conflict, and subject of analysis of this publication, was the legislator
decision to establish as a prerequisite to the interposition of the complaint to
have a final judgment enforced before the Court of Defense of Free Competition.

Key words: Collusion — Sanctioning regime — Fines — Criminal penalty — Pre-
requisite to the interposition of the complaint.

* ¥ ¥

INTRODUCCION

El dia 19 de marzo del afio 2015, y dando cumplimiento a una de las prome-
sas contenidas en su programa presidencial?, la Presidenta de la Republica,
Michelle Bachelet, envié al Congreso Nacional un proyecto de ley para modi-
ficar el decreto con fuerza de ley N° 1, de 2004, del Ministerio de Economia,
Fomento y Reconstruccion, que fija el texto refundido, coordinado y sistema-
tizado del decreto ley N° 211, de 1973, que fija normas para la defensa de la
libre competencia’.

La iniciativa tuvo por objetivo, tal como lo consigna el mensaje envia-
do ala Camara de Diputados, efectuar algunos ajustes en la institucionalidad
chilena de libre competencia, a fin de prevenir y sancionar adecuadamente las
practicas anticompetitivas. Gran parte de los cambios legales propuestos fue-
ron promovidos por la comisién asesora presidencial para la defensa de Ia li-
bre competencia*, presidida por Francisco Rosende Ramirez e incorporados
en el programa de gobierno de la Presidenta de la Republica.

El proyecto tuvo una tramitacion de mas de dieciséis meses en el Con-
greso, sumando la discusién en la Camara de Diputados, Senado, y la posterior
Comision Mixta.Fueron trestramiteslegislativosqueincluyeronlarevisionpor
parte de las comisiones de Economia, Fomento y Turismo; Constitucion, Le-
gislacion, Justiciay Reglamento y Hacienda de ambas Camaras. Luego de cum-
plir con el tramite de control obligatorio ante el Tribunal Constitucional (en
adelante TC)?, fue publicada en el Diario Oficial, con fecha 30 de agosto del
afio 2016°.

Relevante para el anilisis resulta considerar que durante el primer tra-
mite constitucional, mas especificamente durante el debate en la Comision

2 Programa de gobierno de Michelle Bachelet 2014-2018 (2013), p. 61.

3 Boletin N° 9950-03. Para conocer la tramitacién completa del proyecto, se puede recurrir al
siguiente vinculo www.camara.cl/pley/pley_detalle.aspx?prmID=10362&prmBoletin=9950-03.

# Informe de la comision asesora presidencial para la defensa de la libre competencia (2012).

5 Tal como se consigna en el articulo 93 N° 1 de la Constitucion Politica de la Republica.

6 Ley N° 20.945, Perfecciona el Sistema de Defensa de la Libre Competencia.
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de Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamento de la Camara de Dipu-
tados, la opinion publica conocio la llamada “colusion del papel tissue”, entre
empresas productoras de papel higiénico, lo que, indefectiblemente, modifi-
c6 el cronograma de tramitacion de la iniciativa, acelerando su vista y endu-
reciendo las posiciones de los legisladores respecto a las medidas a implemen-
tar para disuadir a los agentes de mercado a coludirse y para ser mas eficaces
en la deteccion del ilicito.

El presente ensayo pretende realizar una revision somera respecto a
las modificaciones que trae consigo la nueva ley, y detenerse en los aspectos
que generaron mas controversia a lo largo de toda la discusion legislativa: las
modificaciones al régimen sancionatorio y, en especifico, la exigencia de una
sentencia condenatoria, firme y ejecutoriada, del Tribunal de Defensa de la
Libre Competencia, para que el Fiscal Nacional Econémica, en uso de una
atribucion de su exclusiva competencia, pueda ejercer la accion penal por el
delito de colusion’.

PRINCIPALES DISPOSICIONES DE LA LEY N° 20.9458

La ley aprobada contempla modificaciones a los siguientes cuerpos norma-
tivos:
e Decretoley N° 211, que fija normas para la defensa de la libre compe-
tencia.
e LeyN°19.496, que establece normas sobre proteccion de los derechos
de los consumidores.
e Ley N°7.421, que aprueba el Codigo Organico de Tribunales.

En este trabajo me referiré a las modificaciones al decreto ley N° 211,
las cuales son sustanciales, en especial respecto a las sanciones que se impo-
nen a los agentes que atenten contra la libre competencia en los mercados.

En general, las modificaciones fueron las siguientes:

a) Aumento del monto maximo de las multas

En la legislacion nacional previa a esta modificacion, las multas por infringir
normas de libre competencia tenian un tope de 20.000 UTA, el cual se au-
mentaba a 30.000 UTA si el ilicito cometido era un acto colusivo. La nueva

7 La controversia fue tal que el debate respecto de la prejudicialidad se convirtié en el
tnico aspecto en el cual no hubo acuerdo entre Cémara de Diputados y Senado, motivando
la constitucién de una comision mixta, la cual zanjé las diferencias respecto al articulo 64 de
la ley N° 20.945.

8 La ley también introduce cambios en materia de fusiones, al incorporar un nuevo Titulo
v al decreto ley N° 211, “de las operaciones de concentracién”. Este tema no sera abordado
en el presente ensayo.
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ley establece que el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia puede
aplicar multas a beneficio fiscal hasta por una suma equivalente al 30% de
las ventas del infractor correspondientes a la linea de productos o servicios
asociada a la infracciéon durante el periodo por el cual esta se haya extendido
o hasta el doble del beneficio econémico reportado por la infraccion. En el
evento que no sea posible determinar las ventas ni el beneficio econémico
obtenido por el infractor, el tribunal podra aplicar multas hasta por una suma
equivalente a 60.000 UTA”.

b) Prohibicion de contratar, a cualquier titulo,
con organos de la administracion del Estado

Para el caso de los acuerdos o practicas concertadas que involucren a compe-
tidores entre si, es decir, cuando exista colusion, el Tribunal de Defensa de la
Libre Competencia podra imponer la sancién de prohibicién de contratar, a
cualquier titulo, con 6rganos de la administracion centralizada o descentrali-
zada del Estado, asi como la prohibicién de adjudicarse cualquier concesion
otorgada por el Estado, hasta por el plazo de cinco afios, desde que la sentencia
definitiva quede ejecutoriada'®.

¢) Eliminacion de la exigencia de que la practica concertada confiera
poder de mercado en los denominados “carteles duros”

Con “carteles duros” se refiere a fijar precios de venta o de compra, limitar la
produccién, asignarse cuotas de mercado, excluir competidores o afectar el
resultado de procesos de licitacion. El proyecto de ley busca que la conducta
de colusion sea sancionada por el solo hecho de cometerse, aun cuando no con-
fiera poder de mercado al agente coludido. Ya no se hara un anélisis del efecto
anticompetitivo que la conducta produce en el mercado'?.

d) Criminalizacion de la colusion

A través de la incorporacion de un nuevo Titulo v, “de las sanciones penales”,
se introduce la pena de presidio menor en su grado maximo a presidio mayor

9 Ley N° 20.945, articulo 26, letra c).

10 Op. cit., letra d).

11'Si bien no existe en la ley N° 20.945 una definicion de carteles duros, se elimina la exi-
gencia de que el acuerdo confiera poder de mercado a aquellos carteles que consistan en fijar
precios de venta o de compra, limitar la produccién, asignarse zonas o cuotas de mercado o
afectar el resultado de procesos de licitacion. Se seguira exigiendo que el acuerdo confiera poder
de mercado a los competidores cuando esos acuerdos consistan en determinar condiciones de
comercializacion o excluir a actuales o potenciales competidores.

12 Ley N° 20.945, articulo 3, letra a).
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en su grado minimo, para quienes celebren u ordenen celebrar, ejecuten u
organicen un acuerdo que involucre a dos 0 mas competidores entre si, para
fijar precios de venta o de compra de bienes o servicios en uno o mas mercados;
limitar su produccion o provision; dividir, asignar o repartir zonas o cuotas
de mercado; o afectar el resultado de licitaciones realizadas por empresas
publicas, privadas prestadoras de servicios publicos, u 6rganos publicos. Asi-
mismo, se establece una pena de inhabilitacién absoluta temporal para ejercer
el cargo de director o gerente de una sociedad anénima abierta o sujeta a
normas especiales, el cargo de director o gerente de empresas del Estado o
en las que este tenga participacion, y el cargo de director o gerente de una aso-
ciacion gremial o profesional. Por su parte, la ejecucion de las penas sustitutivas
contempladas en la ley N° 18.216 quedara en suspenso por un afio, tiempo
durante el cual el condenado debera cumplir en forma efectiva la pena pri-
vativa de libertad a la que fuere sancionado'>.

Se establece, ademas, que las investigaciones de los hechos constituti-
vos del delito de colusion solo se podran iniciar por querella formulada por
la Fiscalia Nacional Econémica (en adelante FNE), la que podra interponer-
la una vez que la existencia del acuerdo haya sido establecida por sentencia
definitiva ejecutoriada del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia.
En aquellos casos en que se tratare de hechos que comprometieren grave-
mente la libre competencia en los mercados, el Fiscal Nacional Econémico
debera interponer querella. La interposicion de la querella o la decisiéon de
no formularla deberd tener lugar a mas tardar en el plazo de seis meses,
contado desde que se encuentre ejecutoriada la sentencia definitiva pronun-
ciada por el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia. En caso que el
Fiscal Nacional Economico decida no querellarse por un delito de colusion
ya establecido por el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, debera
emitir una decision fundada. Sin embargo, la querella se debera interponer
en aquellos casos en que se tratare de hechos que comprometieren grave-
mente la libre competencia en los mercados'.

e) Fortalecimiento de la delacion compensada

La delacion compensada fue incorporada por la ley N° 20.361 de 2009, y
consiste en que la persona que sea parte de una colusion que aporte a la FNE
antecedentes que conduzcan a la acreditacion de ella y a la determinacién de
los responsables, podra acceder a una exencion o reduccién de la multa corres-
pondiente.

El primero que aporte tales antecedentes, que deberan ser precisos, vera-
ces y comprobables, podri optar a la exencion de la multa, mientras que el

13 Ley N° 20.945, articulo 62.
14 Ibid.
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segundo, que debera aportar antecedentes adicionales a los presentados por
el primero, podré optar a una rebaja de hasta un 50% de la multa'.

El primer delator ante la FNE, que cumpla con todos los requisitos
establecidos en la ley se eximira también de la responsabilidad penal por el
delito de colusion que tipifica la norma. A los siguientes delatores, que apor-
ten antecedentes adicionales, se les podré rebajar en un grado la pena deter-
minada. Asimismo, respecto a estas personas no se aplicara la prohibicion de
acceso a las penas sustitutivas contempladas en la ley N° 18.2016. Estos be-
neficios seran declarados y conferidos por el Tribunal de Defensa de la Libre
Competencia'®.

f) Otras modificaciones relevantes

Dedicacion exclusiva de los ministros titulares del Tribunal de Defensa de la
Libre Competencia.

Faculta a la FNE para realizar estudios que permitan evaluar la com-
petencia en los mercados.

Establecimiento de sanciones para quienes entorpezcan las investiga-
ciones de la FNE.

La accion de indemnizacion de perjuicios a que haya lugar con motivo
de la dictacion de una sentencia definitiva ejecutoriada por el Tribunal de De-
fensa de la Libre Competencia, se interpondra ante el mismo tribunal.

Se prohibe el Interlocking, es decir, una persona no podra participar en
cargos ejecutivos o de director de empresas competidoras entre si, siempre
que tales empresas superen las 100.000 UTM anuales en ventas.

Las multas por infracciones a la libre competencia prescribiran en el
plazo de dos afios contados desde que se encuentre firme la sentencia defini-
tiva que las imponga.

MODIFICACION AL REGIMEN SANCIONATORIO
I. Antecedentes

A) Sanciones en la legislacion chilena

El decretoley N° 211, que fija normas para la defensa de la libre competencia,
publicado en diciembre de 1973 en busca de la eficacia del sistema que se
creaba, establecié penas privativas de libertad a los infractores e, incluso, se
las aumento a quienes cometieran delito en el ambito de los bienes o servicios
de primera necesidad'’.

15 Ley N° 20.945, articulo 39 bis.
16 Op. cit., articulo 63.
17 BERNEDO (2013), p. 69.
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Su articulo primero establecia'®:

“El que ejecute o celebre, individual o colectivamente, cualquier hecho,
acto o convencion, que tienda a impedir la libre competencia en la pro-
duccién o en el comercio interno o externo, serd penado con presidio
menor en cualquiera de sus grados. Con todo, cuando este delito incida
en articulos o servicios esenciales, tales como los correspondientes a
alimentacion, vestuario, vivienda, medicinas o salud, la pena se aumen-
tara en un grado”.

En cuanto a las multas, estas se regularon en el articulo 17, y se esta-
bleci6é que se podrian aplicar:

“hasta por una suma equivalente a ciento cincuenta sueldos vitales
anuales, escala A) del departamento de Santiago (...). Las multas se regu-
lardn discrecionalmente segtn sea el capital en giro de los autores de la
infraccion y la gravedad de ella, atendiendo principalmente al perjuicio
causado a la colectividad™®.

Asimismo, se incorpor6 dentro de un listado no taxativo de delitos aten-
tatorios contra la libre competencia cualquier arbitrio que tenga por finali-
dad eliminar, restringir o entorpecer la libre competencia.

Alincorporarse ala figura de eliminarlas figuras de restringir o entorpecer
la libre competencia, y en concordancia con el articulo 1 del DL N° 211, bas-
taba que un hecho o acto tuviese la intencion de eliminar o entorpecer la libre
competencia para proceder a castigarlo, sin que fuera una condicién necesa-
ria la verificacion de un resultado concreto®.

Con la aprobaciéon delaley N°19.911, en el afio 2003, ademés de crear-
se el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, reemplazante de las
Comisiones Preventivas y Resolutivas, propias del DL N° 211, se modificé la
descripcion de las conductas anticompetitivas, a través de una tipificacion de
conductas anticompetitivas concretas y se ajusto el régimen sancionatorio.

Se eliminé la sancion penal, que no habia sido utilizada en treinta afios
de existencia, debido, principalmente, a que los estdndares probatorios nece-
sarios para aplicar una pena privativa de libertad eran altamente exigentes.
Asi, se opto por dejar tnicamente las infracciones administrativas, pero au-
mentando el monto de las multas, de diez a veinte mil unidades tributarias
anuales?!. Se estableci6 como criterio para la determinacion del monto de

18 Articulo 1, decreto ley N° 211, de 1973.

19 Esta multa fue modificada por el decreto ley N° 2.760, de 1979, el cual determin6 ma-
yores montos para las multas, estableciéndose un méximo de diez mil unidades tributarias anua-
les.

20 BERNEDO (2013), p. 70.

2L Op. cit., p. 164.
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las multas “el beneficio econémico obtenido con motivo de la infraccion, la
gravedad de la conducta y la calidad de reincidente del infractor”??. La justi-
ficacion a esta modificacion se encuentra en la historia de la ley N° 19.911:

“El proyecto opta por eliminar la descripcion de las conductas que consti-
tuyen tipos penales, por estimar que resultan incompatibles actualmente
con el complejo escenario en que se desenvuelven los agentes econé-
micos, y que la experiencia internacional sobre la materia aconseja que
cada caso debe ser estudiado en su propio mérito, de acuerdo con sus
particularidades y complejidades, por lo que estima procedente estable-
cer una norma amplia con ejemplos basicos, para que los integrantes del
tribunal decidan en cada caso qué conducta constituye un atentado a la
libre competencia. Se propone al respecto aumentar sustancialmente las
multas y hacer solidariamente responsables de su pago a los directores,
gerentes o administradores de las empresas infractoras, lo que, estima el
proyecto, va a disuadir en forma més eficaz a los potenciales infractores”?.

La reforma de 2009, contenida en la ley N° 20.361, elevo el monto de
las multas, pero exclusivamente para los acuerdos colusivos, de veinte mil a
treinta mil unidades tributarias anuales. Asimismo, en una modificacion re-
levante parala consideracion de las sanciones que se imponen por ilicitos anti-
competitivos, la ley incorpor6 la figura de la delacion compensada, permi-
tiendo que quienes aportaran antecedentes a la FNE respecto a su participa-
cion en un cartel, podrian acceder a una reduccion o exencion de la multa.
Por su parte, se le entrego a la FNE mayores atribuciones y herramientas para
investigar posibles ilicitos, lo que le permitiria cumplir con los altos estdnda-
res probatorios que se exigian.

B) Sanciones en la legislacion extranjera?

Las dos principales legislaciones que se observan en materia de libre compe-
tencia, y que sirvieron a Chile para modificar su régimen sancionatorio, son
las de Estados Unidos y la Union Europea.

En Estados Unidos, la multa corresponde al doble del beneficio econo-
mico obtenido por el infractor, o el doble de las pérdidas causadas a la vic-

22 Ley N° 19.911, articulo 17 K.
2 Historia de la ley N° 19.911, p. 32.
24 Informacion obtenida de los siguientes documentos:
— Presentacion Fiscalia Nacional Econémica ante la Comisién de Economia de la Ca-
mara de Diputados, Boletin N° 9950-0.
— Presentacion Ministerio de Economia ante la Comisién de Economia de la Cdmara
de Diputados, boletin N° 9950-03.
— Presentacion MENCHACA (2015a).
— CentrO DE Estupios PLuraL (2015).
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tima. Sin embargo, se establece un tope méaximo para el pago de dichas multas,
de cien millones de dolares para las personas juridicas, y un millon de dola-
res para las personas naturales. Asimismo, se contempla una sancion penal,
consistente en hasta diez afios de carcel.

Desde 1990 a 2010, se recaudaron 6,2 billones de délares por multas a
personas juridicas y setenta y cuatro millones de dolares por multas pagadas
por personas naturales. Por su parte, el Departamento de Justicia conden6
penalmente a trescientas sesenta y siete personas, por un total de 186.363 dias
de prision, lo que equivale a quinientos diez afos.

Atn con esas cifras, se considera que el sistema estadounidense debe
quintuplicar las sanciones, debido a que cartelizarse sigue siendo rentable?.

En cuanto a la Union Europea, no se establece sancién penal, sino que
tnicamente administrativa. Esta corresponde al 30% de las ventas del infrac-
tor correspondientes a la linea de negocios, con un tope de 10% de la factu-
racion total de la empresa en el dltimo afo.

Entre los afios 2008 y 2012 se recaudaron maés de 8,7 billones de euros
por concepto de multas pagadas por quienes cometieron ilicitos anticompe-
titivos.

En ambas legislaciones se tiene incorporado el mecanismo de delacion
compensada.

C) Informe de la Comision Asesora Presidencial
para la Defensa de la Libre Competencia

La Comision Asesora, convocada por la administracion del expresidente Se-
bastian Pifiera, reconoci6 la necesidad de perfeccionar las normas relativas al
régimen sancionatorio contenido en el decreto ley N° 211, con la finalidad
de establecer nuevas sanciones a las personas naturales, juridicas o de ambas
clases que participen en la ejecucion o elaboracion de actos anticompetitivos.

“Asi, se recomienda que las multas a las empresas envueltas en practicas
lesivas a la competencia sean establecidas de acuerdo con una estimacion
de los beneficios obtenidos como consecuencia de las mismas, mas un
monto que actuaria como disuasivo. Dado las dificultades practicas que
involucra disponer de mediciones certeras y oportunas del ‘beneficio
monopdlico’, se recomienda que el Tribunal de Defensa de la Libre Com-
petencia adopte una politica de multas basada en un porcentaje de las
ventas materializada por los participes del ilicito”?.

Respecto de la incorporacion de la sancion penal a la legislacion de li-
bre competencia, no hubo acuerdo al interior de la Comisién Asesora Presi-
dencial. No obstante, qued6 de manifiesto que el articulo 285 del Codigo Pe-

2> ConNOR y LANDE (2012).
26 MinisTer1O DE Econowmia (2012), p. 4.
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nal?’” se constituye como el principal obsticulo que plantea el ordenamiento
juridico chileno en cuanto a la penalizacion de actos anticompetitivos, al
generar incertidumbre acerca de las sanciones asociadas a las conductas le-
sivas a la competencia, arriesgando la eficacia de la delacién compensada.

“Por un lado, existe la posibilidad —defendida por varios miembros de la
Comision— de no incorporar explicitamente sanciones penales en la legis-
lacion de defensa de la libre competencia. Ello sobre la base de la reciente
adopcion de un marco institucional que al elevar las multas y potenciar
la labor de la Fiscalia Nacional Econémica, pareciera estar funcionando
adecuadamente, aun cuando requiere de algan periodo adicional para
su consolidacion. Por otro lado, algunos miembros de la Comision ar-
gumentaron la conveniencia de establecer —~de un modo explicito—
sanciones penales en la legislacion referida. Ello actuaria —a juicio de sus
impulsores— de un modo mas efectivo en la contencion de las practicas
anticompetitivas”

D) Programa presidencial Michelle Bachelet

El programa de gobierno de la Presidenta de la Reptiblica, Michelle Bachelet,
contempld expresamente la modificacion del régimen sancionatorio para
quienes atenten contra la libre competencia en los mercados. En especifico,
el programa presidencial sefiala lo siguiente?®:

“Sanciones en temas contenciosos. Cambiaremos el tope maximo de las san-

ciones por porcentaje de ventas obtenidas; introduciremos una sancion

adicional para personas involucradas de inhabilitacion para directorios,

organismos publicos, asociaciones gremiales y colegios profesionales y

una sancién adicional para empresas involucradas, excluyéndolas de
. . . . . ”

participar en licitaciones del Estado”.

“Reforzamiento de normas contra colusion. Evaluaremos la inclusion de
un tipo penal explicito para carteles mas gravosos para los mercados,
que sancione los acuerdos entre competidores que les confieran poder
de mercado”.

II. Régimen de multas

“La multa debe implicar al infractor al menos un costo mayor al beneficio
esperado de haber infringido la ley”?. La conclusién adoptada por la Corte

27 Articulo 285 del Codigo Penal: “Los que por medios fraudulentos consiguieren alterar
el precio natural del trabajo, de los géneros o mercaderias, acciones, rentas publicas o privadas
o de cualesquiera otras cosas que fueren objeto de contratacion, sufriran penas de reclusion
menor en sus grados minimo a medio y multa de seis a diez unidades tributarias mensuales”.

28 Programa de gobierno Michelle Bachelet 2014-2018 (2013), p. 61.

2 Corte Suprema (2010): Rol 277-2010.
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Suprema puso de relieve la necesariedad de modificar tanto el monto maximo
de las multas como la forma de célculo.

El tope de 30.000 UTM anuales de multa para el ilicito de colusion,
y de 20.000 UTM para los demas ilicitos anticompetitivos, vigente hasta el
ano 2016, fue modificado por un sistema que permite al Tribunal de Defen-
sa de la Libre Competencia optar por una multa que puede ascender hasta
el 30% de las ventas del infractor correspondientes a la linea de productos o
servicios asociada a la infraccion durante el periodo por el cual esta se haya
extendido o por una multa que puede ascender al doble del beneficio eco-
nomico obtenido por el infractor.

El limite que se contemplaba era relativamente bajo en comparacion
con otras jurisdicciones, permitiendo que los propios empresarios considera-
ran que el grado de disuasion de las sanciones establecidas en el decreto ley
N° 211 fuese muy bajo, permitiendo que en un caso concreto sea mas renta-
ble pagar la multa que abstenerse de realizar el acto colusivo. Asimismo, se
dej6 constancia de que las multas las paga la compania, cuando la colusién
es realizada por las personas®.

Ademas, el promedio de las sanciones aplicadas por los tribunales®! se
mantuvo sustancialmente por debajo del maximo permitido por la ley32.

Para que las multas tengan efecto disuasivo en relacion con las conduc-
tas anticompetitivas, deben ser lo suficientemente altas para que los costos
asociados al pago de ella sean mayores que los beneficios de violar la ley™.

El cambio normativo permite evitar que se le entregue a las empresas la
mala sefial de que es rentable conformar un cartel. La modificacion de la for-
ma en que se calcula el monto de las multas —eliminando el tope—no permite
que la cartelizacion sea beneficiosa para los infractores, constituyendo un im-
portante disuasivo para el ejercicio de practicas anticompetitivas.

Sin embargo, hubiese sido aconsejable imitar el limite de multas estable-
cido por la Unién Europea, es decir, al tope del 30% de las ventas del infractor
correspondientes a la linea de productos o servicios asociada a la infraccion
durante el periodo por el cual esta se haya extendido, incorporar un nuevo li-
mite maximo, equivalente al 10% de las ventas totales de la empresa en el al-
timo afo. Si bien la experiencia internacional aconseja elevar el monto méxi-
mo de las multas, para evitar que la cometer la infraccion sea beneficioso, el
monto de la sancién no puede poner en riesgo la compensacion de los dafios

30 Derorrte (2014), pp. 16-17.

31 Tribunal de Defensa de la Libre Competencia y Corte Suprema.

32 MinisTERIO DE Economia (2012), p. 10, sobre la base de antecedentes aportados por el
profesor Ricardo Jungmann, quien sefial6 que los montos méximos de las multas aplicadas por el
Tribunal de Defensa de la Libre Competencia hasta el afio 2010 no superaban el 30% del méximo
permitido por la ley.

3 Acostint (2015), p. 3.
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producidos a los consumidores o a los agentes econémicos afectados, asi co-
mo tampoco puede poner en riesgo la viabilidad de la empresa’*.

II. Sancion penal

“Un criminal de cuello y corbata tiene mayor temor a ir a la carcel que
un delincuente comun. Y no estoy diciendo que este no lo tenga, una
persona que cometié un robo o un asalto tampoco quiere ir a la carcel.
Sin embargo, el delincuente de cuello y corbata tiene mas que perder al
ir a la carcel, su reputacion en la comunidad de negocios y en su entorno
social, sus altas condiciones de vida, el solo hecho de estar en la carcel y
tener un ntimero en la espalda disminuye el tremendo ego que siempre
estd involucrado en estas personas exitosas”.

La ley N° 20.945 repone la sancion penal, la cual habia sido derogada
de la legislacion chilena el afio 2003%. Sin embargo, la reposicion es exclu-
siva respecto al delito de colusion, sanciondndolo con presidio menor en su
grado maximo a presidio mayor en su grado minimo. Asi, se garantiza el ca-
racter fragmentario y de ultima ratio del Derecho Penal, reservando la accion
penal solo para la conducta que posee un mayor grado de lesividad®’.

Dentro de las faltas a la libre competencia, la colusion es la mas grave.
Ella priva a los consumidores de contar con mercados competitivos que le
permitan pagar precios justos por los bienes y servicios que adquieren.

En ese contexto, la necesariedad de incorporar sanciones penales para
quienes atentan contra lalibre competencia hasido crecientemente argumen-
tada, ya que las multas no constituirian un disuasivo suficiente para desincen-
tivar la formacion de carteles, mientras que la pena de cércel si lograria tal ob-
jetivo®.

Asimismo, la pena de carcel se recomienda fundamentalmente porque
es una sancién para la persona natural, que la empresa no puede costear,
como si lo hace con las sanciones administrativas*’. La prision es un costo pri-
vado no traspasable por el afectado*'.

Sin embargo, la existencia de la sancién penal para el delito de colu-
sién podria generar el debilitamiento de la herramienta fundamental para la
deteccion de los carteles, la delacion compensada, toda vez que dificilmente

3 MENCHACA (2015b), p. 5.

35 WHEELER (1980), p. 17.

3 Se debe recordar que entre 2003 y la promulgacién de esta ley, el Ministerio Pablico uti-
lizo, sin éxito, el articulo 285 del Cédigo Penal para querellarse por delitos de colusion.

37 CHAHUAN (2015), p. 5.

38 GonzALEZ (2015), p. 10.

39 WERDEN y SiMoN (1987), p. 32.

40 Recomendacion OCDE.

4 GonzaLEz (2015), p. 10.
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alguien esté dispuesto a autodenunciarse para eximirse de las multas, pero
con el riesgo de que tal declaracion no sea considerada en el proceso penal*?.

Tal incertidumbre fue correctamente solucionada por la ley N° 20.945,
al eximir totalmente de la sancion penal al primer delator. A los siguientes de-
latores que aporten antecedentes adicionales, se les podra rebajar en un gra-
do la pena determinada, permitiendo homologar las exenciones que se otor-
gan a los delatores respecto de la multa.

En cuanto al tipo penal, contemplado en el articulo 62 de la ley N°
20.945% el legislador decidi6 configurar el delito de colusién como un delito
de peligro abstracto, ya que no es necesario que se produzcan efectos anticom-
petitivos para aplicar la sancion prevista en la norma, bastando simplemente
la celebracion de acuerdos que posea alguna de las finalidades alli explicitadas*.

Hubiese sido preferible, en atencion a la consideracion del Derecho Pe-
nal como ultima ratio, que el tipo penal para sancionar la conducta mas gra-
ve que atenta contra la libre competencia considerara una afectacion especi-
fica a la libre competencia en el mercado relevante, pasando de ser un delito
de peligro a ser un delito de lesion, que requiere para su consumacién que se
acredite tal infraccion.

INCORPORACION DE LA PREJUDICIALIDAD
COMO REQUISITO PARA DEDUCIR LA ACCION PENAL

I. Prejudicialidad

La prejudicialidad para el ejercicio de la acciéon penal tiene lugar en los casos
donde el inicio de un determinado proceso esta subordinado a una declaracion
judicial anterior®. Es decir, el resultado de la accion anterior se comporta co-
mo una cuestiéon prejudicial, que hace necesario obtener una determinada
respuesta judicial para poder obtener la consecuencia juridica siguiente?.
En efecto, para obtener consecuencias juridico-penales frente a un de-
lito de colusién, es necesario contar con la actuacion previa, la cual es una

42 DerorrTe (2014), p. 19.

4 Ley N° 20.945, articulo 62: “El que celebre u ordene celebrar, ejecute u organice un
acuerdo que involucre a dos o méis competidores entre si, para fijar precios de venta o de
compra de bienes o servicios en uno o méas mercados; limitar su produccion o provision; dividir,
asignar o repartir zonas o cuotas de mercado; o afectar el resultado de licitaciones realizadas por
empresas publicas, privadas prestadoras de servicios ptblicos, u 6rganos ptiblicos, seré castigado
con la pena de presidio menor en su grado maximo a presidio mayor en su grado minimo”.

4 CHAHUAN (2015), p. 5.

45 GOMEZ ORBANEIA (1947), p. 133.

46 RoMERO (2014).
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sentencia firme y ejecutoriada del Tribunal de Defensa de la Libre Compe-
tencia®’.

La decision adoptada por el legislador resulté ser el aspecto mas po-
lémico de la tramitacion en el Congreso, a tal punto que la discusiéon del
articulo 64 de la ley N° 20.945 fue zanjada en una comisién mixta constitui-
da especialmente para dicho efecto, al surgir discrepancias entre lo aprobado
por la Camara de Diputados y lo aprobado por el Senado.

El articulado final en esta materia permite otorgar certeza juridica y
procesal tanto para los intervinientes del proceso como para la imposicion de
la pena, ya que sera el tribunal especializado el que deberi acreditar el ilicito
de colusion para poder tomar la decision de si se inicia 0 no un proceso penal.

De haberse mantenido en la normalo aprobado en primer tramite cons-
titucional* se hubiese permitido que se sigan procedimientos criminales y ad-
ministrativos paralelos respecto de los mismos hechos, segin determine la
FNE.

El permitir que dos tribunales diferentes juzguen los mismos hechos
posibilita la existencia de sentencias contradictorias, una de condena y otra
de absolucién. Asimismo, en caso de ser ambas sentencias condenatorias, una
persona seria sancionada dos veces por los mismos hechos* (vulnerando el
principio de non bis in idem).

47 Ley N° 20.945, articulo 64.

48 Nuevo articulo 286 quater del Cédigo Penal:“Las investigaciones de hechos constitutivos
del delito establecido en el articulo 286 bis s6lo podran ser iniciadas por querella de la Fiscalia
Nacional Econémica. El querellante ejercera los derechos de la victima, de conformidad al
Cédigo Procesal Penal.

Si los hechos constitutivos del delito establecido en el articulo 286 bis pudieren ser san-
cionados con las medidas contempladas en el articulo 26 del Decreto con Fuerza de Ley N° 1
del Ministerio de Economia, Fomento y Reconstruccion, de 2004, que fija el texto refundido,
coordinado y sistematizado del Decreto Ley N° 211, de 1973, el Fiscal Nacional Econémico
podra, discrecionalmente, interponer la respectiva querella y/o presentar requerimiento ante
el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia.

La circunstancia de haberse iniciado procedimiento ante el Tribunal de Defensa de la Libre
Competencia por requerimiento del Fiscal Nacional Econémico, no sera impedimento para que
éste pueda interponer querella en relacién con hechos constitutivos del delito establecido en
el articulo 286 bis.

El Ministerio Pablico informara a la Fiscalia Nacional Econémica, en el menor plazo posi-
ble, los antecedentes de que tomare conocimiento con ocasién de las investigaciones de hechos
constitutivos de otros delitos que pudieren relacionarse con el delito contemplado en el articu-
lo 286 bis.

Si no se hubieren proporcionado los antecedentes sobre este delito, la Fiscalia Nacional
Econémica los solicitara al fiscal del Ministerio Publico que tuviere a su cargo el caso, con la
sola finalidad de decidir si interpondra querella. De rechazarse la solicitud, la Fiscalia Nacio-
nal Econémica podra concurrir ante el respectivo juez de garantia, quien decidir la cuestion
mediante resolucion fundada”.

4 MENCHACA (2015b), p. 3.
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Por su parte, si bien las investigaciones por hechos constitutivos del
delito de colusion solo podrian ser iniciadas por el Fiscal Nacional Economi-
co, la investigacién propiamente tal se desarrollaria de forma paralela por el
Ministerio Pablico y la FNE, pudiendo ser juzgado el agente coludido por el
Tribunal de Defensa de la Libre Competencia y por los juzgados de garantia
o Tribunal del juicio oral en lo penal. A la ya dificil coordinacién que deben
tener ambas instituciones, se suma el aumento de los costos tanto para el
aparato publico como para los agentes privados se multiplican. Tal situacién
podria llevar a que los costos sociales del sistema superen los beneficios de
duplicar los procedimientos™.

Las dificultades de incorporar procedimientos paralelos fueron muy
bien explicadas por el aquel entonces presidente del Tribunal de la Libre
Competencia, Tomas Menchaca:

“lainvestigacion de la Fiscalia Nacional Econoémica (FNE) puede ser més
técnica que la del Ministerio Publico y, por ende, la sancion del TDLC
puede ser distinta a la de los tribunales penales. Eso aparte de mayores
costos por la duplicidad de procedimientos en ambas instancias, que la
menor especialidad del proceso penal podria derivar en menores sancio-
nesy el curso penal puede estimular a las personas a acogerse al derecho
de no auto incriminarse, lo que a su vez desincentiva la delacion com-
pensada que también intenta impulsar el proyecto de ley”!.

En lo sustancial, la propuesta inicial presentada a la Cdmara de Dipu-
tados tenia una aplicacion procesal dificultosa, afectando la s6lida institucio-
nalidad chilena de persecucion de carteles.

Los efectos de la existencia de juicios paralelos en sede de libre compe-
tencia y criminal fueron muy bien explicados por Nicole Nehme y Daniela

Gorab®2;

“haria esperable que se invoquen ante el TDLC garantias propias de lo
penal como el derecho a la no autoincriminacién, a guardar silencio,
exigencias de estandar de pruebas mas altas y otros, que entorpecerian
la labor del tribunal especializado —el que ha mostrado, hasta la fecha,
aguda capacidad para leer comportamientos econdémicos, distinguir
la calidad de testigos en materias comerciales y evaluar la seriedad de
informes econémicos-. Se generaria, asi, el riesgo de una neutralizacion
procesal de la capacidad de apreciacion de la prueba que ha mostrado
el TDLC. Alternativamente, y quizas en base a lo anterior, la FNE po-
dria decidir terminar llevando todos los casos relevantes de colusion a
la jurisdiccion penal —no especializada—, sin intervencion sustantiva de

50 MENCHACA (2015b), p. 4.
51 MENCHACA (2015¢).
52 NEHME y GORraB (2015), pp. 12-13.
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los 6rganos de libre competencia; y, por ello, con riesgos de sub sancién
(como sucede-ria cuando el tribunal penal pudiera exigir la concurrencia
de elementos subjetivos que resultan impropios en los casos de compe-
tencia que se sancionan por su aptitud mas que por su intencionalidad); o
de sobre-sancion (por ejemplo, corriendo el riesgo de condenar como un
cartel duro a practicas concertadas o, peor inclusive, a conductas parale-

las)”.

II. Iniciativa exclusiva para ejercer
la accion penal

La FNE tiene la facultad exclusiva de formular una querella en caso que el
Tribunal de Defensa de la Libre Competencia dicte sentencia firme ejecuto-
riada respecto a un acto colusivo®.

El delito de colusién, contemplado en el articulo 62 de laley N° 20.945,
se constituye como un delito de previa instancia particular, es decir, que re-
quiere, dadas sus especiales caracteristicas, un pronunciamiento previo para
que los poderes publicos puedan perseguir el delito.

Es conveniente que el proceso penal sea gatillado por la FNE, ya que
es la entidad especializada en materia de libre competencia, capaz de deter-
minar si un acto colusivo puede ser probado en sede penal, mas teniendo en
cuenta que la fase inicial de investigacion, en la cual se recaban las pruebas,
la lleva a cabo la FNE.

Asimismo, el extender la iniciativa al Ministerio Publico para presen-
tar querellas por el delito de colusion puede constituir otra forma de debili-
tamiento de la delacion compensada. En el contexto de la utilizacién de esta
herramienta para el procedimiento administrativo, la FNE obtiene informa-
cion de caracter estratégico de las empresas, que puede ser muy util para es-
timar dafios, pero que serian irrelevantes en materia penal. De permitirsele
al Ministerio Pablico acceder siempre a esta informacion, la disponibilidad
de las empresas a cooperar para el desbaratamiento de los carteles se vera
gravemente afectada®, mas considerando que en caso de abrirse un proceso
penal, quienes se hayan delatado en sede administrativa para acceder a la exi-
micién o rebaja de la sancion penal, deben proporcionar al Ministerio Publi-
co o al tribunal competente los mismos antecedentes que previamente en-
tregaron a la FNE®.

>3 Ley N° 20.945, articulo 64.
3 AYpIN y FiGueroa (2016), p. 107.
5> Ley N° 20.945, articulo 64.
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CONCLUSIONES

La economia de libre mercado, cuando es verdaderamente libre, permite la
existencia de mercados competitivos para bienes y servicios. El resultado de la
libre competencia es la asignacion eficiente de recursos escasos, generando po-
sitivos efectos en el crecimiento econémico, la productividad y la innovacién
de un pais®°.

Todo ilicito anticompetitivo distorsiona los mercados, impidiendo su
desarrollo eficiente y, por ende, perjudicando a los consumidores, al no poder
ofrecerles productos de mejor calidad a un menor precio, impidiendo su bien-
estar. En este esquema, la colusion se configura como el atentado més dafino
para la libre competencia y, lamentablemente, es el de mas dificil deteccion.

Las empresas siempre tendran incentivos para reducir o suprimir la
competencia, con la finalidad de aumentar su poder de mercado®’. Esto ya
fue sefialado por el premio Nobel de Economia sir John Hicks, quien expre-
s6: “lo mejor de las utilidades monopolicas es una vida tranquila™®.

Es por lo anterior que se justifica plenamente la incorporacion a la le-
gislacion de nuevos mecanismos de disuasion —a través de las modificaciones
al régimen sancionatorio del decreto ley N° 211-, que permitan disminuir
las practicas anticompetitivas, en especial la colusién, la cual permite que las
empresas ejerzan un poder de mercado que no podrian conseguir de otra
manera, restringiendo la competencia de manera artificial.

La dificultad se encuentra en determinar cuél es el mecanismo® mas
adecuado para detectar y sancionar la mayor cantidad de casos de ilicitos an-
ticompetitivos al menor costo posible, tanto para el mercado como para los
consumidores®. A pesar de la necesariedad de las modificaciones sanciona-
torias, se debe cuidar la institucionalidad construida con la reforma de 2009,
que hizo efectiva la delaciéon compensada.

Este ensayo tuvo por objetivo dar cuenta de los argumentos que susten-
tan, en primer lugar,la decision de reponer, en el articulo 62 delaley N°20.945,
lasancion penal para el delito de colusion enlalegislacion chilena. La evidencia
de que las multas, aun cuando fueran mas gravosas, seguirian siendo cancela-
das por las personas juridicas y no por quienes cometieron el ilicito anticom-

6 ACEMOGLU; JOHNSON y ROBINSON (2004).

57 Agostint (2015), p. 2.

%8 Sir John Hicks (1935).

% Primordial para cualquier incorporacién o aumento de sanciones, sean administrativas o
penales, es la existencia de la delacién compensada, por la cual se entrega inmunidad a quien
reconoce su participacién en una prictica colusiva, y entrega a la autoridad antecedentes serios
de respaldo. Es, documentadamente, la politica més eficiente para desbaratar carteles. Habra
menos incentivos para coludirse con otros cuando exista el riesgo de que uno de los miembros
del acuerdo confiese su participacion.

% MENcHACA (2015b), p. 3.
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petitivo, obligo a establecer como nuevo mecanismo disuasorio la existencia
de pena de presidio para las personas naturales participantes del acto colusi-
vo, al considerarse que la sola existencia de multas no constituia un disuasivo
suficientemente efectivo en la lucha contra los carteles.

En segundo lugar, se dio cuenta de los argumentos que permiten avalar
la resolucion adoptada por el legislador en cuanto a haber establecido el delito
de colusion, como un delito de previa instancia particular®. El que se requiera
de sentencia definitiva ejecutoriada del Tribunal de Defensa de la Libre Com-
petencia para que el Fiscal Nacional Econémico pueda ejercer la acciéon penal
permite fortalecer el mecanismo mas eficiente en la deteccion y desbarata-
miento de los carteles, como lo es la delacion compensada®. Asimismo, dota
de mayor certeza al proceso, tanto juridica como procesal. Considerando que
el delito de colusion requiere una calificacién econdmica previa, el hecho que
el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia —tribunal técnico y especia-
lizado en la materia— tenga por acreditado el ilicito con anterioridad al inicio
de la persecucion penal, otorgaria certeza tanto en el juicio criminal y en la
imposicion de la pena. Ese mecanismo también mitiga el riesgo de que haya
sentencias contradictorias, sea por diferentes valoraciones en materia proba-
toria, como por diferentes estandares de conviccion judicial.

Asi, la ley N° 20.945, se constituye, a pesar de ser perfectible, en un
buen complemento entre la mantencién de la sélida institucionalidad chile-
na en materia de libre competencia y la incorporacion de modificaciones en
materia sancionatoria que permita inhibir la formacion de carteles.

A modo de cierre, se debe recalcar que el objetivo principal de los cam-
bios normativos contenidos en la ley N° 20.945 es hacer mas efectiva la per-
secucion y desbaratamiento de los carteles, a través® de un aumento de las
sanciones y penas. Esto es muy relevante, en especial para comprender la
figura de la delacion compensada, que permite eximirse de las sanciones a
quienes se delaten ante la autoridad. El bien juridico protegido es la libre
competencia en los mercados, por lo que malamente el objetivo primordial de
la iniciativa podria ser el aumento de sanciones y penas.
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