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ste miércoles, la Fiscalia

Nacional Econdmica

conmemora el 18° Dia

de la Competencia, una
fecha que apunta a reforzar la
importancia de un concepto
que por estos dias suena en
medio de la discusion consti-
fucional y de los cambios que
la nueva Carta Magna podria
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incluir en el sistema econdmico.

Actualmente, la Constitucion
no contempla normas expresas
sobre libre competencia, como
tfampoco lo hacen las de la
mayor parte de los paises de la
OCDE, explica Tomds Mencha-
ca, expresidente del Tribunal de
Defensa de la Libre Compe-
tencia y fundador del estudio
Menchaca & Cia.

S incorporan normas sobre
libre iniciativa econdmica, pro-
piedad privada y limitaciones
al estado empresario, elemen-
tos fundamentales para que
la libre competencia pueda
imperar, dejando alaley la
regulaciéon del derecho de la
libre competencia y de las san-
ciones a las colusiones y abusos
de posicion dominante en los
mercados, lo que me parece
adecuado”, agrega.

Para Menchaca, si se quisiera
incorporar normas sobre libre
competencia en la Constitucion,
deberia hacerse con “un con-
cepto de textura abierta o como
un objetivo de politica pdblica,
dejando la descripcion de las
conductas sancionables al legis-
lador”.Y recalca que ni siquiera el
legislador debe hacerlo muy de-
talladamente, “pues la determina-
cién de si una conducta restringe
o no la libre competencia debe
hacerse caso a caso”.

Estado empresario
Actualmente, dice el abogado,
“Chile tiene un diseno institucional
y un derecho de la libre compe-
tencia de clase mundial”. Sin em-
bargo, hay desafios que visualiza
a partir de la discusion constitucio-

nal, como que el Estado tome un
rol empresario preponderante.Y
eso implicaria “graves riesgos para
la libre competencia, salvo que las
empresas estatales compitan con
exactamente las mismas reglas
que las empresas privadas y estén
igualmente sometidas al derecho
de la libre competencia, como
ocurre hoy”.

Por el contrario, al darles privile-
gios podrian tender a monopolizar
el mercado, afectando a la libre
competencia y alos consumi-
dores, pues tendrian “las mismas
ineficiencias y los mismos incenti-
VOs para abusar de dicho poder
que las privadas”, recalca.

Sin embargo, Menchaca cree
que, muchas veces, es necesario
que el Estado intervenga en la
economia, por ejemplo, para

Qe

proteger la libre competen-
ciay corregir otras fallas de
mercado, garantizar una mayor
equidad e igualdad de oportu-
nidades en el acceso a bienes
sociales y lograr los equilibrios
macroecondmicos, como el fis-
cal y el monetario. "Si el Estado
interviene no para ayudar a los
ciudadanos a lograr sus fines
especificos, sino para absorber
y reemplazar la actividad priva-
da por el monopolio estatal,
ello claramente seria incompa-
fible no solo con la economia
de mercado, sino también con
el logro de los fines existenciales
de las personas”, advierte.

El especialista precisa que los
Unicos paises que han logra-
do el desarrollo econdmico
y social han sido los que han
respetado las reglas de un sis-
fema econdmico de mercado.
“Tanto es asi que practicamen-
te todos los paises del mundo
defienden la libre competencia
en sus mercados”, que presu-
pone la libre iniciativa priva-
day la existencia del mayor
ndmero posible de empresas
que compitan eficientemente
sin frabas injustificadas tanto de
particulares que abusan como
del Estado.

“Los Unicos paises que
conozco que no defienden
la libre competencia en sus
mercados son Cuba, Venezue-
la'y Corea del Norte, y todos
sabemos coémo estdén sus
economias y sus ciudadanos”,
concluye.
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TRES MIRADAS PARA ANALIZAR
LOS DESAFIOS QUE VIENEN

Libre competencia
en el siglo XXI

FRANCISCA LABBE F.

CENTRO DE DERECHO
REGULATORIO Y EMPRESA,
FACULTAD DE DERECHO UDD.

o hay una respuesta Unica o

inequivoca a la pregunta sobre

el sistema econdmico. Sin em-

bargo, en la era de la econo-
mia digital, es importante volver a pensar
el modelo. En un mundo en donde la
libertad personal prima frente a la vo-
luntad del Estado, la libre competencia
fiene un rol fundamental y nos permite
adaptarnos a los nuevos escenarios que
se nos presentan.

Los desafios en materias de transpa-
rencia, justicia e igualdad, requieren de
una fuerte institucionalidad que promue-
va y proteja la libre competencia en los
mercados, para evitar los perjuicios que
se producen por conductas tales como
colusion, barreras de entrada, concentra-
cién, monopolios, entre ofras.

Para regular correctamente, la normao-
fiva y las autoridades de la libre compe-
tencia deben fener en consideracion all
menos las principales caracteristicas de
las nuevas actividades econdmicas. En-
fre estas caracteristicas cabe destacar el
big data y los algoritmos, las plataformas
digitales y los efectos de red.

De esta manera, en el siglo XXI es im-
portante pensar en que la libertad eco-
ndmica garantizada a nivel constitucio-
nal, y una regulaciéon econdmica clara y
eficiente, a nivel legal, en materias tales
como la libre competencia, parecen ser
el camino indicado para poder enfrentar
las problematicas competitivas que se
derivan de las caracteristicas de la eco-
nomia digital, propias de una época en
la que las personas transitamos constan-
tfemente entre el mundo real y el virtual.

Mientras el pais se enfrenta en paralelo a un proceso
constituyente y a unas elecciones presidenciales, desde
la academia observan con interés los efectos de estos
cambios en el panorama econdémico. La libre competencia
es también parte de la discusion, y aqui tres expertos
revisan, desde distintos dngulos, su importancia en el
escenario actual y futuro.

Compliance
y libre competencia
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MATIAS PASCUALI T.

PROFESOR INVESTIGADOR
CENTRO DE DERECHO
REGULATORIO Y EMPRESA, UDD.

| término compliance se viene es-
cuchando en el dmbito empresa-
rial en los Ultimos 30 anos, y sobre
todo a partir de la dictacion de la
ley que establecid casos de responsa-
bilidad penal de las personas juridicas.
Es un término anglosajon que significa
literalmente cumplimiento, sin embargo,
no existe acuerdo en todo lo que invo-
lucra. En términos simples, tiene relacion
con medidas que se foman al interior
de la empresa para evitar el surgimiento
de riesgos legales, pero es mds que eso:
es toda actividad tendiente a velar por
el cumplimiento de normas, reglas, estan-
dares o cualquier tipo de obligacion,
ya sea legal o interna de la empresa,
evitando asi incumplimientos legales o

danos y perjuicios reputacionales.

Por este concepto amplio de com-
pliance, éste no se limita a evitar los
riesgos legales penales para la empresa,
sino que es multisectorial, es decir, estas
acciones fendientes a evitar riesgos
pueden aplicarse a una multiplicidad de
dreas, como en temas fributarios, labora-
les, de consumo y ofros.

Una de las areas en que el complian-
ce ha entrado fuertemente en Chile en
los Ultimos anos es en materia de libre
competencia, esto debido principalmen-
te ala labor jurisprudencial y el actuar
de la Fiscalia Nacional Econdmica (FNE).

En materia jurisprudencial, el primer
gran hito fue la dictacién de la sentencia
del TDLC en el caso denominado “super-
mercados”, en el cual se establecié que
una de las empresas sancionadas ten-
dria una sancién menor por tener planes
de cumplimiento reales y efectivos en
materia de libre competencia.

El ofro elemento ha sido la labor de la
FNE, que ha dictado varios documentos
en esta materia.

Es a partir de lo anterior que la libre
competencia se ha transformado en
una de las areas con mayor desarrollo
en temas de compliance al interior de la
empresa.

Un estudio del Centro de Derecho
Regulatorio y Empresa de la Facultad
de Derecho de la UDD, de 2019, que
reviso la situaciéon del compliance en las
grandes empresas en Chile, nos revela
que el 67% de ellas tiene compliance
en materias de libre competencia en
su planes de cumplimiento y en sus
dareas de compliance, demostrando la
importancia de esta érea, que busca
enfrentar eventuales violaciones a las
normas de libre competencia antes de
que se produzcan, generando asi mayor
confianza en el mercado.

Libre competencia,
cancha pareja

)

HERNAN CHEYRE V.

CENTRO DE
INVESTIGACION EMPRESA
Y SOCIEDAD (CIES), UDD.

ara que una economia basada
en el libre funcionamiento de los
mercados opere bien, requisito
fundamental es que exista una
efectiva competencia, por cuanto esa es
la Unica forma de garantizar que los con-
sumidores puedan acceder a los bienes
y servicios que demandan en las mejores
condiciones de precio posibles. Es por
ello que las economias de mercado mas
sélidas cuentan con una institucionalidad
que permite sancionar las conductas que
atentan contra la libre competencia. Los
carteles y las colusiones de precios son
los casos mas emblematicos, por cuanto
el perjuicio que causan provoca un dano
evidente a los consumidores, a la vez
que erosiona la legifimidad del sistema.
No es posible erradicar los factores que
motivan incurrir en conductas impropias,
ya que este tipo de desviaciones, aln no
siendo generalizadas, forma parte de la
naturaleza humana. De ahi, entonces, la
importancia de una instfitucionalidad que
sancione estos comportamientos.

Pero el fema de la libre competencia
tiene un alcance que va mas alld de
hacer competir a los participantes de
una industria. Tan importante como ello es
que exista libre enfrada a los mercados,
de manera que los actores incumbentes
puedan ser “desafiados” por empren-
dedores que buscan un espacio para
ofrecer nuevos productos, procesos o
modelos de negocio orientados a resol-
ver de mejor forma las necesidades de los
consumidores. En esta materia también
hemos avanzado en Chile, pero aun falta
mucho camino por recorrer.
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CENTRO DE DERECHO REGULATORIO Y EMPRESA UDD:

Excelencia académica, investigacion
conocimiento para el estudio de la
regulacion de los mercados en Chile

Nacido el afilo 2017 al alero de la Facultad de Derecho de la Universidad del Desarrollo, este Centro se ha constituido en una importante
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plataforma cuyo propésito es aportar a los debates del mundo empresarial y, al mismo tiempo, contribuir a la generacion de conocimiento

académico en torno a estas materias fundamentales para el buen funcionamiento de la economia.

En el modelo de desarrollo econémico que
ha seguido Chile durante las Ultimas décadas,
basado en la libertad econémica y apertura
al mundo, la regulacion de ciertos mercados
a través de normas transparentes es una
herramienta fundamental para resguardar y
garantizar su buen funcionamiento.

En ese contexto, el afio 2017 nace el
Centro de Derecho Regulatorio y Empresa
(CDRE) UDD, al alero de la Facultad de Dere-
cho de la Universidad del Desarrollo (UDD).
“El Centro se dedica a la investigacion a ya la
difusion e ideas. Para eso trabajan equipos e
investigadores que aportan con sus trabajos
a la discusién juridica, lo que se traducen en
papers académicos, columnas de opinién en
medios de prensa, publicacion de resultados
de estudios, seminarios, etc.”, afirma Gonzalo
Rioseco, Decano de la Facultad de Derecho
UDD, y agrega: “De esta manera, el gran
aporte del Centro es la produccién de conoci-
miento juridico”.

Las disciplinas juridicas que estudian las
dreas que aborda el CDRE suelen desarrollar-
se de maneras aisladas, debido a la nece-
sidad de especializarse. “Sin renunciar a la
necesaria especializacion, el principal objetivo
del CDRE es generar una plataforma para el

estudio de la regulacion de los mercados, de Gonzalo Rioseco, Decano de la Facultad de

un modo que pueda ser Util para los debates Derecho UDD.

del mundo empresarial y, al mismo tiempo,
contribuir a la generacién de conocimiento - —— -
académico”, afirma Sergio Verdugo, director
del CDRE UDD vy doctor en Derecho por la
Universidad de New York (NYU), entre otros
grados académicos.

Este Centro surge con el propésito de
generar una instancia de analisis de la regu-
lacién y normativa que rige el funcionamiento
de los mercados, especificamente a los sec-
tores regulados de nuestra economia. Sergio
Verdugo profundiza: “Aunque esto incluye un
numero importante de areas, nuestro foco
hasta ahora se ha relacionado con la protec-
cién del consumidor, la libre competencia, la
regulacion de la tecnologia, los recursos natu-
rales, el derecho tributario, el compliance, los
delitos econémicos y la responsabilidad de la
persona juridica, y la libertad de empresa”.

De la mano de un equipo académico e in-
vestigador de alto nivel, el Centro de Derecho

Sergio Verdugo, director del CDRE UDD.

Regulatorio y Empresa UDD se ha constituido
en un importante espacio de analisis, buscando
combinar la excelencia académica en la
investigacion cientifica con el conocimiento re-
levante para el mundo empresarial, desde una
perspectiva interdisciplinaria e integral. “Las
respuestas deben estar conscientes de los
limites disciplinarios dentro de los cuales ellas
se circunscriben, pero dichos Iimites pueden
expandirse cuando se reline a investigadores
con distintas especialidades y objetos de estu-
dio comun”, subraya el director del CDRE.

Una de las areas de estudio que aborda
este Centro es la libre competencia. En esa
Iinea, el CDRE estd aportado con articulos,
workshops y cursos de extension, “donde en
general asumimos una perspectiva que pro-
mueve la libertad econémica como base del
ordenamiento econémico, y la libre competen-
cia como uno de los pilares fundamentales en
la correccion de las deficiencias identificadas”,
destaca Sergio Verdugo.

El Decano Gonzalo Rioseco complemen-
ta: “La libre competencia busca promover
la eficiencia en la produccién (producir méas
y mejor a menor costo), el bienestar de los
consumidores y el bienestar social. Esos son
los bienes juridicos que protege”. La autoridad
académica agrega que “en un mundo en
que prima la libertad de las personas frente
al Estado, la libre competencia es lo que nos
asegura que los beneficios del mercado se
traspasen a la mayor cantidad de personas.
La concentracién de poder econémico puede
ser nefasta para la sociedad, asi como lo es la
concentracion del poder politico”.

Hoy Chile vive momentos importantes de
definicién en torno al futuro ordenamiento
juridico que regira al pais, debate radicado
principalmente en la Convencién Constitu-
cional. Al respecto, Sergio Verdugo finaliza:
‘Aunque es muy pronto para evaluar el
trabajo de la Convencidn, creo que ha faltado
profundizar acerca de la relacion entre los
mercados y la economia de un modo mas
integral. El proceso constituyente arriesga
a discutir los contenidos de la Constitucion
como si ella fuera una ley miscelanea, en que
es dificil focalizar y profundizar argumentos e
identificar el modo cémo sus distintas partes
se relacionan”.

El Centro de Derecho Regulatorio y Empresa UDD, cuenta con investigadores de alto nivel académico.

Ambitos de creciente relevancia

El Centro de Derecho Regulatorio y Empresa UDD desarrolla
investigacion, andlisis y generacion de conocimiento en torno a
dos principales ambitos:

En materias de Derecho Regulatorio, el CDRE aborda temas
como Ambitos y limites de los sectores regulados, consideran-
do las competencias de los 6rganos reguladores y los objetivos
de las politicas publicas, con el objetivo de analizar la l6gica,
organizacion y atribuciones especificas de la Administracion del
Estado, en especial respecto de su actividad que interviene en
las decisiones econdmicas del pais. Esto incluye, por ejemplo,
areas del Derecho tales como: Libre competencia, Derecho

Financiero, Mercado de Valores, Proteccién del Consumidor,
Derecho Tributario. Asimismo, el CDRE realiza estudios en De-
recho Ambiental, Mercados Regulados (concesiones y recursos
naturales), entre otros.

En tanto, respecto del Derecho de la Empresa, el CDRE desa-
rrolla estudios sobre Normativa correspondiente a las distintas
areas del Derecho a través de las cuales se establece el queha-
cer de las empresas, o bien aquellas areas que requieren que
éstas adopten decisiones estratégicas, en particular respecto
de su financiamiento, administracion, tributacién y relaciones
laborales. Esto incluye, por ejemplo, Gobierno Corporativo,

Derecho Laboral, Derecho y Tecnologia, Responsabilidad y
Contratacion, etc.

https://derecho.udd.cl/cdre/
https://twitter.com/derechoudd_inv
https://www.linkedin.com/in/centro-de-
derecho-regulatorio-y-empresa-udd-
7408341b8/
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LA VISION DE EXPERTOS DE LA UDD:

Nueva Constitucion y el crucial debate
en torno al modelo economico y la
libre competencia

El movido escenario politico que hoy enfrenta nuestro pais, abre diversas interrogantes respecto de definiciones clave que modelaran el
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futuro ordenamiento de la economia. Al intenso ciclo electoral de los dos Ultimos afios -con la segunda vuelta presidencial a la vuelta de

la esquina-, se suma el trabajo de la Convencién Constitucional, cuya mision serd elaborar y proponer a la ciudadania una nueva Carta

Fundamental para Chile.

El debate en torno al modelo econémico
serd uno de los aspectos clave de las defini-
ciones en curso, y donde la libre competencia,
que ha sido uno de los principios fundamen-
tales de la economia chilena en las Ultimas
décadas, serd un tema que muy probable-
mente se abordara.

El Decreto Ley N° 211 se ha transformando
en una herramienta juridica potente para
resguardar la libre competencia y combatir
las conductas anticompetitivas. “Nuestro
ordenamiento juridico es mas bien general y
flexible, y eso permite que muchas conductas
puedan ser investigadas y sancionadas, lo
cual es una fortaleza. Sin embargo, destaco
especialmente la forma en que se encuentran
reguladas las operaciones de concentracion,
el delito de colusion y la institucion de la
delacion compensada, junto a las atribuciones
de la Fiscalia Nacional Econémica (FNE) para
investigar casos de interlocking, participacio-
nes cruzadas, entre otras”, observa Francisca
Labbé, profesora de Derecho de la Universi-
dad del Desarrollo e investigadora del Centro
de Derecho Regulatorio y Empresa (CDRE)

— UDD.

sPor qué la discusion sobre libre compe-
tencia es tan relevante en el debate politico
en curso? Francisco Pfeffer, profesor de De-
recho UDD e integrante del Consejo Asesor
del CDRE, entrega su mirada: “No hay dos
opiniones sobre las ventajas y beneficios que
origina la competencia libre en los mercados y
que finalmente la perciben los consumidores
al acceder a bienes y servicios de menor pre-
cio, mejor calidad y en proceso permanente
de innovacion y cambio. Pero en este ambito,
como en muchos otros, nos enfrentamos a la
paradoja de tener que limitar la libertad para
proteger la libertad de todos los incumbentes
en un mercado”.

En consecuencia, son necesarios un
marco regulatorio estricto y una institucionali-
dad robusta para velar por una competencia
en igualdad de condiciones entre distintos
agentes del mercado, mas alld de su poder
econémico. Como en todo sistema sujeto a
un ordenamiento juridico para su cumplimien-
to, la libre competencia también puede ser
vulnerada por actos ilicitos, frente a los cuales,
por ejemplo, el DL N° 211 establece sanciones
administrativas y penales. “Los comporta-
mientos mas graves son sancionados a través
de la colusion contemplada en el articulo 62
de la normativa aludida. De acuerdo a dicho
tipo penal, es suficiente que el delito pueda

Francisca Labbé, profesora de Derecho e investi-
gadora del CDRE - UDD.

afectar la libre competencia, no exigiendo que
efectivamente produzca un efecto lesivo. Para
este tipo de colusion, uno de sus elementos
centrales es la existencia de un acuerdo”, ex-
plica Ximena Marcazzolo, abogada especialis-
ta en Derecho Penal y profesora investigadora
del CDRE - UDD.

Asimismo, el cumplimiento de las normas
que regulan la libre competencia en Chile,
aparece intimamente vinculado con la obser-
vancia de diversos tratados internacionales
vigentes que han sido suscritos por nuestro
pais. Fernanda Garcia, profesora de Derecho
Comercial UDD, profundiza: “Los tratados
internacionales vigentes en Chile contienen
un abundante acervo de normas de conte-
nido socio-econémico, las que, no obstante
presentar distintos énfasis y matices segln
el instrumento de que se trate, adhieren de
manera uniforme a la libertad de emprendi-
miento y al derecho de propiedad privada,
como principios orientadores y fundantes.

Se trata, en consecuencia, de un verdadero
sistema de derecho econémico internacional,
que presupone y exige que los estados parte
se organicen como economias abiertas y
regimenes democraticos”. La académica vin-
cula esta consideracion con el actual debate
constitucional, advirtiendo que “el potencial
destierro de la economia libre en la nueva

Consideraciones en el debate constitucional

Francisco Pfeffer, profesor de Derecho UDD e
integrante del Consejo Asesor
CDRE.

y
e

Fernanda Garcia, profesora de Derecho Comer-
cial UDD.

“La libre competencia se enmarca dentro de la discusion sobre modelo econémico”, enfatiza Francisca Labbé. Con esa definicidn, la profesora de
Derecho UDD espera que “la Convencién mantenga o refuerce la libertad econémica y la primacia de las personas, y obligue al Estado a cumplir
con su rol social de manera real y efectiva. No me parece que el debate constitucional deba girar en torno a la libre competencia, dado que es su
consagracion legal la que interesa a los habitantes”.
La profesora de Derecho Comercial UDD, Fernanda Garcia, suma otro punto desde la perspectiva juridica: “Tanto la tradicion constitucional chilena

como el texto del propio mandato constituyente, hacen improcedente cualquier intento de reemplazar el sistema organizacional democratico funda-
do en una economia abierta con libertad de emprendimiento”.

Ximena Marcazzolo, profesora investigadora del
CDRE - UDD.

Constitucién implicaria el desahucio de los
tratados internacionales vigentes, acarreando
la responsabilidad internacional del Estado
de Chile”.

El debate esté abierto, y desde la UDD mi-
ran con atencion su devenir en materias como
el ordenamiento econémico que contendra
la propuesta de nueva Constitucién, que sera
sometida al veredicto ciudadano el afio 2022.

Avances y desafios en
transparencia de mercados

Chile ha logrado importantes avances en
materia de institucionalidad de defensa de
la libre competencia. “Esos avances, por
ejemplo, van desde la creacién del Tribunal
de Defensa de la Libre Competencia, hasta
el fortalecimiento de la Fiscalia Nacional
Econémica en su rol de investigador de los
ilicitos anticompetitivos. Hoy se cuenta con
herramientas tan eficaces como la delacion
compensada, la tipificacién como delito del
ilicito de colusion y el incremento significa-
tivo de las penas”, subraya el académico
Francisco Pfeffer, y afiade que, para au-
mentar la transparencia de los mercados, el
mundo empresarial “debe seguir avanzando
en fortalecer la cultura del cumplimiento
normativo”.

Ximena Marcazzolo, en tanto, valora el
proyecto de ley Anti-colusion que modifica
el sistema de libre competencia. “Va en la
senda correcta. El aumento de penas en
materia de colusién, cuando afecta bienes
y servicios de primera calidad, me parece
adecuado”.
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