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RESUMEN EJECUTIVO

Resumen Ejecutivo

Hace algunos dias, el Congreso despachd el
proyecto de ley que modifica el Decreto Ley
N°271, que fija normas para la defensa de la
libre competencia. En adelante, la iniciativa
debera ser estudiada por el Tribunal Constitucio-
nal, en virtud de las atribuciones conferidas por
el articulo 93 N°71 de la Constitucion Politica de
la Republica, al contener normas de ley orgdnica
constitucional. Posteriormente, estard en condi-
ciones de ser promulgado por la Presidenta de la
Repubilica, y convertirse en el mayor cambio a la
legislacion de libre competencia desde el ano
2003.
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Introduccion

El 19 de marzo de 2015, el Ejecutivo ingreso a la
Camara de Diputados el proyecto de ley que
“Modifica el Decreto Con Fuerza De Ley N°1 De
2004, del Ministerio de Economia, Fomento y
Reconstruccion, que fija el texto refundido, coordi-
nado y sistematizado del Decreto Ley N°211, de
1973, que fija normas para la Defensa de la Libre
Competencia” (Boletin 9950-03). Luego de una
tramitacion de casi 16 meses, que incluyo tres
tramites constitucionales y una comision mixta, a
comienzos de julio la iniciativa fue despachada por
ambas camaras del Congreso, a pesar de la tenaz
oposicion del Ministerio Publico y, en particular,
del Fiscal Nacional, Jorge Abbott.

Este proyecto viene a materializar el Informe
elaborado en el ano 2012 por la Comision Asesora
Presidencial para la defensa de la Libre Compe-
tencia, la cual se constituy6 como reaccion al caso
de colusion de los pollos (con excepcion de la
sancion penal, la cual no fue contemplada por el
informe final de dicha comision). Lo que se busca
es garantizar la existencia de un mercado en el
cual impere una competencia basada en el mérito,
que permita a las empresas ofrecer bienes y servi-
cios de mejor calidad y al menor precio posible.

En las siguientes paginas se analizard la nueva
legislacion y sus implicancias en el combate
contra las practicas que reduzcan la competencia
en los mercados, con la finalidad de determinar si
el texto despachado por el Congreso Nacional
podra cumplir con el objetiva de disminuir la
cartelizacion y generar un efecto disuasivo en los
gjecutivos de empresas para la realizacion de
estas conductas.
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Il. Legislacion comparada

En el mundo, no existe un sistema dnico para la
sancion de los delitos contra la libre competencia.
Estados Unidos y la Union Europea se constituye-
ron en los paradigmas en materia de sanciones,
estableciendo dos sistemas muy distintos, a los
cuales Chile ha querido imitar.

En la Union Europea no se contempla la pena de
carcel para el ilicito de colusion, sino que solo se
contemplan multas muy altas (El doble del benefi-
cio economico obtenido como resultado de la
infraccion o el 30% de las ventas del infractor
correspondientes a la linea de productos y/o servi-
cios asociada a la infraccion durante el periodo
por el cual esta se haya prolongado, con un tope
de 10% de la facturacion total de la empresa en el
altimo afo). Este mecanismo ha funcionado de
buena manera, constituyéndose como un potente
disuasivo para estas conductas.

En Estados Unidos si se criminaliza la colusion,
estableciéndose penas de hasta 10 afios de carcel.
Ya han sido condenadas 367 personas, con penas
que sumadas llegan a mas de 510 afos de prision.
Asimismo, se contemplan multas de hasta U$100
millones para las personas juridicas y de U$1
millon para las personas naturales. Este mecanis-
mo también ha funcionado correctamente, permi-
tiendo desincentivar la cartelizacion.

Ademas, ambos sistemas cuentan con el mecanis-
mo de la delacion compensada, que ha permitido
desbaratar una gran cantidad de carteles.

lll. Contenido de la iniciativa

El proyecto consta de tres articulos permanentes y
6 transitorios, que se desglosan de la siguiente

manera:

- Articulo 1: Modificaciones al DL 211 (libre compe-

tencia). Constituye el cuerpo de la modificacion
normativa. Consta de 21 numerales. Ademas de los
cambios a los articulos ya existentes, agrega dos
titulos nuevos (IV y V, relativos a operaciones de
concentracion y sancion penal).

- Articulo 2: Modificaciones a la ley 19.496 (ley del

consumidor). Permite solicitar la indemnizacion de
perjuicios sufridos por atentados contra la libre
competencia mediante un procedimiento colectivo o
difuso.

- Articulo 3: Modificaciones al Codigo Organico de

Tribunales. Sefala que queda sometido a la jurisdic-
cion chilena el delito de colusion perpetrado fuera
del territorio de la Republica, cuando afecte los
mercados chilenos.

3.1 Monto de las multas

En la legislacion actual, las multas por colusion
tienen un tope de 30.000 UTA, algo asi como 25
millones de dolares. Para el ejecutivo, estas multas
pueden resultar insuficientes, para lo cual cita una
sentencia de la Corte Suprema en donde se sedala
que “la multa debe implicar al infractor un costo
mayor al beneficio esperado, de haber infringido la
ley”. Por lo mismo, en este proyecto de ley se propo-
ne que el monto maximo de la multa ascienda al
doble del beneficio economico obtenido como resul-
tado de la infraccion (si puede ser determinado
claramente por el tribunal) o, en su defecto, al 30%
de las ventas del infractor correspondientes a la
linea de productos y/o servicios asociada a la infrac-
cion durante el periodo por el cual esta se haya
prolongado. Ademds, Se subi6 la multa para aque-
llos casos que no sea posible determinar el beneficio
economico obtenido por el infractor ni sus ventas,
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de 30.000 UTA a 60.000 UTA, para hacerla mas
acorde al espiritu de la ley

3.2 Eliminacion de la exigencia de que la practi-
ca 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, asignar-
se cuotas de mercado, excluir competidores o
afectar el resultado de procesos de licitacion. El
proyecto de ley busca que la conducta de colusién
sea sancionada por el sélo hecho de cometerse,
aun cuando no confiera poder de mercado al
agente coludido. Ya no se hard un analisis del
efecto anticompetitivo que la conducta produce en
el mercado.

3.3 Fortalecimiento de la delacién compensada

La delacion compensada fue incorporada por la ley
20.367 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 determinacion de los responsables,
podra acceder a una exencion o reduccion de la
multa correspondiente. Con este mecanismo se
busca la desarticulacion efectiva de los carteles.
En el proyecto de ley se busca que quien entregue
en primer lugar antecedentes a la FNE, quedara
exento de las sanciones de disolucion, multa,
prohibicion de contratar con érganos de la Admi-
nistracion del Estado y carcel. Para el segundo
delator, se contempla la posibilidad de acceder a
una reduccion de las multas y no se le aplicara la
obligatoriedad de contar con 1 afio de presidio
efectivo para optar a salidas alternativas (famosa
regla de la “Ley Emilia”) y, ademas, se le rebajara
la pena en un grado. De esta manera, se fortalece
el mecanismo, toda vez que el segundo delator,

que ya es beneficiario de la reduccion de la multa
hasta en un 50%, puede aportar antecedentes
relevantes y distintos a los del primer delator, que
contribuyan al desbaratamiento del cartel.

Cabe hacer la prevencion de que, para que el segun-
do delator acceda al beneficio, debe ratificar, en sede
penal, la declaracién que presté en sede administra-
tiva. De no hacerlo, no accedera a la rebaja de la
pena. Esta medida se tomo para que el Ministerio
Publico pueda acceder a los mismos antecedentes a
los que tuvo acceso la FNE, y no correr el riesgo de
que el segundo delator se acogiera al derecho de no
auto incriminarse, ya que declarara como imputado.
Asimismo, en caso de que sean sélo dos los agentes
coludidos, el segundo delator s6lo podra optar al
beneficio de rebaja de la pena en un grado, debien-
do cumplir al menos un afo de cdrcel efectiva.

3.4 Criminalizacion

Se agrega un nuevo Titulo V a la legislacion, en el
cual se establecen penas de presidio menor en su
grado maximo a presidio mayor en su grado
minimo (3 afos y un dia a 10 afos). Al respecto,
quien fuere condenado por este delito podra optar a
salidas alternativas o beneficios sélo al llevar 1 afo
de presidio efectivo. Ademas, se establece la inhabi-
lidad para desempenar cargos publicos, o en empre-
sas del Estado o S.A. abiertas, por un plazo de 5
anos desde que la sentencia definitiva se encuentre
gjecutoriada.

El tipo penal tipifica un delito que es de aquellos
considerados como aquellos delitos de peligro
abstracto, lo que implica que para su configuracién
no se requiere acreditar una afectacion (o el peligro
de afectacion) a la libre competencia, sino que s6lo
se debe acreditar la realizacion de la conducta.
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Las investigaciones de hechos constitutivos del
delito de colusion s6lo podran ser iniciadas por
querella de la FNE, una vez que exista sentencia
condenatoria, definitiva y ejecutoriada ante el
Tribunal de la Libre Competencia. Asi, se estable-
ce la llamada “prejudicialidad”. Esta modificacion
es sustancial, otorgando certeza juridica y proce-
sal, ya que, al iniciar la accion penal, el Tribunal
técnico y especializado en la materia tendra
acreditada la colusion, por lo que el Tribunal Oral
en lo Penal sélo deberd pronunciarse respecto a si
ese hecho es merecedor de la pena de carcel.
Ademas, se incorpor6, durante la tramitacion en
la comision mixta, la obligacion del Fiscal Nacio-
nal Econémico de interponer la querella en aque-
llos casos donde se comprometiere gravemente la
libre competencia. Por dltimo, la interposicion o
no de la querella deberda hacerse en un plazo
maximo de 6 meses contados desde que se
encuentre ejecutoriada la sentencia pronunciada
por el Tribunal de la Libre Competencia. En caso
de no presentarse tal querella, el Fiscal Nacional
Economico debera motivar su decision.

3.5 Operaciones de Concentracion

Actualmente en Chile existe un control de las
operaciones de concentracion de caracter
“semi-voluntario”, en que las operaciones son
sometidas al conocimiento del TDLC ya sea por
consulta de las partes, por requerimiento de la
FNE o por demanda de algun particular.

Se establece un nuevo Titulo IV, con los aspectos
necesarios para cumplir con los estandares de la
proteccion de la libre competencia. Las operacio-
nes que deberan regirse por este régimen de
control se determinaran por Reglamento dictado
por el Ministerio de Economia, por via de umbra-
les determinados afo a afo por la Fiscalia Nacio-

nal Economica, a fin de garantizar el correcto
funcionamiento del sistema. Las empresas que
deseen fusionarse, y cumplan con ese umbral debe-
ran notificarse obligatoriamente a la FNE, a fin de
proceder al control preventivo de la operacion. A los
agentes econémicos que deban concentrarse les
asiste un deber de suspension de la operacion,
consistente en que no podran perfeccionarla desde
el acto de su notificacién hasta que se encuentre
firme la resolucion o sentencia que ponga término
definitivo al procedimiento correspondiente.

3.6 Otras modificaciones

a) Accion de indemnizacion. Se incorpord en el
proyecto que las demandas por indemnizaciones que
deriven de una infraccion a la libre competencia, en
virtud de una sentencia del TDLC, se interpondran
ante ese mismo tribunal.

b) Se prohibe el Interlocking, es decir, una persona
no podra participar en cargos ejecutivos o de Direc-
tor de empresas competidoras entre si, de las llama-
das “grandes” (con mas de 100.000 UTM de ventas).

c) Se establece el deber de informar la existencia de
“participaciones cruzadas” entre empresas, es decir,
que un grupo empresarial tenga una participacion
superior al 10% en el capital de empresas competi-
doras.

d) Mejores herramientas para evaluar la competen-
cia en los mercados y solucionar sus fallas.

e) Solo las multas por infracciones a la Libre Compe-
tencia prescribiran en el plazo de 2 anos contados
desde que se encuentre firme la sentencia definitiva
que las imponga.

f) Quien resulte agraviado por un informe del TDLC,
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podra impugnar dicho informe a través de un
recurso de reclamacion, en donde la Corte Supre-
ma revisard la legalidad de lo resuelto por el
tribunal.

g) Toda persona tendra acceso a las investigacio-
nes que se lleven en su contra. Sin perjuicio de
aquellas piezas del expediente declaradas reser-
vadas o confidenciales.

h) Regulacion al reclamo efectuado por el investi-
gado en casos de colusién, para que no opere
como un expediente dilatorio.

i) Las resoluciones del TDLC que aprueben acuer-
dos extrajudiciales produciran efectos respecto de
terceros.

IV. Titularidad de la accién penal

La materia mas controversial de la iniciativa, y
que derivd en el envio del proyecto a comision
mixta, para zanjar las diferencias suscitadas
durante la tramitacion entre ambas camaras, fue
la relacionada con qué organo tendria la titulari-
dad para ejercer la accién penal en los casos de
colusién, una vez que haya sentencia definitiva
gjecutoriada ante el Tribunal de Defensa de la
Libre Competencia.

Por un lado, la postura que sostenia el Ministerio
Publico, y que posibilitd el rechazo en tercer
tramite del articulo 64 en comento, era que de
mantenerse la iniciativa exclusiva en manos de la
Fiscalia Nacional Econémica (tal como lo habia
aprobado el Senado), “se restringe la posibilidad
de aplicacion de las penas que contempla el
proyecto”, al otorgarle a un funcionario publico
un alto grado de discrecionalidad en su actuar.

Por otra parte, se encontraba la postura del ejecuti-
vo, refrendada por gran cantidad de académicos y
expertos en la materia, que sostenian que la titulari-
dad debia quedar radicada en el Fiscal Nacional
Economico, al ser el organismo especializado en la
materia. Finalmente, primé esta postura, no sin
antes salvaguardar la obligatoriedad de presentar
querella en aquellos casos mas graves de colusion.
A nuestro juicio, que el inicio de la accién penal para
el delito de colusion requiera de previa instancia
particular se justifica plenamente, ya que es la FNE
la que, por sus atribuciones y competencias, cuenta
con la expertiz para determinar si los antecedentes
recopilados en sede administrativa son base
suficiente para iniciar dicha accién. Ademas, es
importante recordar que el estandar de prueba en
sede penal es mucho mas riguroso que en sede
administrativa, por lo que debe ser la Fiscalia Nacio-
nal Econémica la que pondere si con las pruebas
recopiladas en sede de libre competencia es factible
obtener condena en sede pena. Asimismo, que la
“llave” para iniciar la accién penal hubiese quedado
entregada al Ministerio Publico generaria, indefecti-
blemente, incertezas en los delatores, reduciendo la
efectividad del mecanismo de delacién compensada,
fundamental para acabar con los carteles.
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Conclusion

Para quienes creemos que la libre competencia
constituye el pilar esencial sobre el cual descansa
el sistema de libre mercado, la colusion se confi-
gura como su atentado mas danino. La actitud de
concertar precios y asignarse cuotas de mercado
es inmoral, pues, ademas de impedir que el
mercado se desarrolle de manera eficiente,
ofreciendo a los consumidores productos de mejor
calidad a un menor precio, atenta contra la fe
publica y contra la libertad de las personas. El
libre mercado no solo consiste en asignar eficien-
temente los recursos, sino que es indisociable con
la democracia, toda vez que ambos se fundamen-
tan en la libertad de las personas de tomar sus
propias decisiones.

Debido a lo anterior, resulta sumamente necesario
establecer mecanismos de disuasion con la finali-
dad de disminuir las practicas anticompetitivas (y,
por consiguiente, la destruccion del mercado), en
especial la colusion, la cual permite que las
empresas ejerzan un poder de mercado que no
podrian conseguir de otra manera, restringiendo
la competencia de manera artificial, lo que posibi-
lita un alza de precios y la adquisicion de produc-
tos de menor calidad.

Respecto al texto legal aprobado, no debe olvidar-
se que el objetivo de la legislacion de libre compe-
tencia, y de las modificaciones que contempla el
proyecto, es el desbaratamiento de los carteles,
por medio de un aumento de las sanciones y
penas, por lo que la inclusion de la sancion penal
no es el fin dltimo de la iniciativa. Es decir, el bien

juridico protegido es la libre competencia en los
mercados y, para lograrla, se requiere de medios
eficaces y que otorguen certeza juridica y procesal.

En razon de aquello, la férmula aprobada por la
comision mixta respecto a la titularidad de la accion
penal, y que atane al conjunto de la iniciativa,
mantiene los principios rectores de una buena legis-
lacion en esta materia, al fortalecer la delacion
compensada y permitir una deteccion mas eficaz de
los carteles.
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Capullo 2240, Providencia.
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