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El pasado lunes 9 de diciembre el presidente Sebastian Pifiera present6 la llamada “agenda antiabusos” a
implementarse durante la segunda mitad de su periodo presidencial. La agenda contempla una serie de
medidas para combatir con mayor dureza los distintos abusos en los mercados, con especial énfasis en el
aumento de las sanciones penales a los delitos de colusién.

El anuncio y las medidas propuestas vienen a responder a un descontento social gatillado en parte por
una sensacién de abuso reiterado en los mercados, que al sentir ciudadano ha quedado impune. De
hecho, conforme a la votacién de mas de 120.000 personas en la plataforma online de participacion digital
“Chilecracia”, una de las demandas sociales mas relevantes de la ciudadania es precisamente que los delitos
de colusion sean sancionados con carcel efectiva’. No sorprende entonces que al presentar la agenda
antiabusos, el presidente Pifiera haya comenzado su discurso con la promesa de mayor severidad en la
persecucion y sancién de las colusiones.

En concreto, dentro de las medidas que contendra la agenda antiabusos anunciada? destacan las siguientes
tres: (i) el fortalecimiento de la Fiscalia Nacional Econémica (FNE) a través de nuevas herramientas para
prevenir, investigar y denunciar los carteles; (ii) el aumento de las sanciones penales para los delitos de
colusion, ademas de la imposicion de penas de carcel efectiva para aquellas colusiones que afecten bienes
de primera necesidad; y, (iii) la creacion de la figura del denunciante anénimo, para que cualquier ciudadano
pueda, en forma anénima o con identidad protegida, denunciar todo tipo de delitos en el sector publico o
privado.

Sin perjuicio de que en el presente articulo se analiza en detalle cada una de las medidas propuestas, a
modo de comentario general adelantamos desde ya que la agenda contiene lineamientos que para su
implementacién deberan ser plasmadas en una modificacién legal, en particular del Decreto Ley N° 211 (DL
211) que contiene las normas de defensa de la libre competencia. Al respecto, tal como ha dicho el Fiscal
Nacional Econémico, Sr. Ricardo Riesco, al modificar la normativa de libre competencia hay demasiado en
juego para Chile y su futuro?, por lo mismo es muy importante que los cambios se implementen de manera
pausada y reflexiva, y, por sobre todo, considerando las opiniones de las autoridades y expertos en materia
de libre competencia, tal como ocurrié con la ultima modificacion legal del afio 2016.

1. Plataforma digital de participacién “Chilecracia”. Ultima visita: diciembre 16, 2019, https://chilecracia.org/resultados.
2.Unresumendelas medidas puede encontrarse en la pagina de noticias del Gobierno de Chile en el siguiente enlace: https://www.gob.cl/agendaantiabusos/.

3. Tamara Flores, “Fiscal nacional Econémico pide que reformas anti colusién y abusos se debatan ‘alejados de Twitter ", El Pulso, La Tercera, diciembre
16, 2019, https://www.latercera.com/pulso/noticia/fiscal-nacional-economico-pide-reformas-anti-colusion-abusos-se-debatan-alejados-twitter/939101/.



En particular, la implementaciéon de nuevas modificaciones legales debe tener en consideracién que, a
diferencia de lo que pueda pensarse, el actual sistema de libre competencia ha demostrado ser sumamente
eficiente en la deteccion y sancién de los carteles. De hecho, los grandes casos de colusion que han sido
sancionados en los ultimos afios han podido ser detectados y perseguidos en gran medida gracias a las
amplias facultades intrusivas de la FNE, como también a la delacion compensada, considerada como la
herramienta mas efectiva en la deteccion de carteles.

En relacion con lo anterior, no podemos dejar de mencionar que la desinformacién y el desconocimiento
pueden llevar a generar una sensacion equivocada de inmovilidad e impunidad, que opaca la robustez de
nuestra institucionalidad y merma la calidad del trabajo realizado por nuestras autoridades los Ultimos afios.
Sin ir mas lejos, los meses recientes nos han demostrado que en la ciudadania existe una falsa sensacién de
gue los delitos de colusion quedarian impunes, criticando que el sistema no funcione y que a la fecha nadie
haya ido a la carcel por coludirse.

Pero lo cierto es que desde el afio 2016 existen penas privativas de libertad para la colusién, que pueden
llegar hasta los diez afos, siendo el primero de carcel efectiva. Que a la fecha dicha sancién no se haya
aplicado no es sinénimo de impunidad, sino que ello se debe Unica y exclusivamente a que la modificacion
legal que reinstal6 la carcel como pena para la colusion tiene tan solo tres afios* y, como toda sancién penal
desfavorable, no puede operar retroactivamente. En otras palabras, solo podrian sancionarse carteles que
se hayan ejecutado con posterioridad a la entrada en vigor de la Ultima modificacion legal. Y para aclarar
cualquier duda que pueda existir respecto de la aplicacién de la ley, destacamos que el mismo Fiscal Nacional
Econdémico declaré publicamente, hace un par de semanas, estar investigando casos de colusion cometidos
con posterioridad al afio 2016, en los cuales se presentaran las querellas si corresponde®.

Si bien el esfuerzo por adoptar medidas que permitan aumentar la deteccidn, persecucion y sancién de las
colusiones sera de gran utilidad, el proceso de cambio social ha dejado en evidencia un grado no menor
de desinformacion y desconocimiento por parte de la ciudadania respecto de nuestra normativa de libre
competenciay del trabajo que realizan -y han realizado- nuestras autoridades de competencia en los ultimos
afos. En consecuencia, todo indica que junto con el fortalecimiento de las medidas y el endurecimiento de
las sanciones, se hace necesaria la implementacién de una campafa de mayor difusién de la ley y de la labor
que han realizado las autoridades encargadas de velar por la libre competencia. Y ello no solo en el mundo
empresarial, sino también -y con especial énfasis- en el resto de la poblacion, de manera que todos los
ciudadanos estemos suficientemente informados de la realidad de nuestra normativa y del trabajo realizado.
En este punto no podemos dejar de destacar que dicha idea ya habia sido advertida visionariamente por el
ex Fiscal Nacional Econémico, Sr. Felipe Irarrazabal hace practicamente diez afios®.

En nuestro pais sobresale la labor que ha desplegado la FNE para acercar el derecho de la competencia a la
ciudadania mediante seminarios, charlas y material informativo. En linea con lo anterior, también destaca
la creacién de la Divisién de Estudios de la Fiscalia que este Ultimo tiempo ha realizado una notable labor
investigativa en los distintos mercados para detectar falencias y deficiencias que requieren de correccion,

4. EI DL 211 desde sus origenes (1973) contemplé la pena privativa de libertad para actos de colusién. Ella se mantuvo durante 30 afios, nunca fue
aplicada y fue derogada por el Pdte. Ricardo Lagos el afio 2003. Volvié a instalarse con la modificacion del afio 2016, de manera mas estricta.

‘n

5. Flores, “Fiscal nacional Econémico pide que reformas anti colusién y abusos se debatan ‘alejados de Twitter "

6. "El primero de los desaffos que hemos detectado tiene que ver la I6gica con que opera el mundo empresarial en Chile. Es necesario promover
cambios, de modo que tomen mayor conciencia de la ilicitud de ciertas practicas, muchas de las cuales pueden estar arraigadas, tales como son
contactos entre competidores por temas sensibles, y abusos indebidos por parte de empresas dominantes. En este sentido, el primer desafio que
enfrentamos es el de aumentar los niveles de aplicacion de la ley y con ello, de la libre competencia en nuestro pais”. Felipe Irarrazabal, “El Sistema
Chileno de Libre Competencia”, FNE, https://www.fne.gob.cl/wp-content/uploads/2011/05/0TRO_0001_2010.pdf.
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asegurando condiciones de competencia en los mercados. Sin duda que dichos trabajos ayudan a difundir
la importancia de la competencia a nivel nacional’.

En todo casoy sin perjuicio de los enormes esfuerzos realizados hasta el momento, podria ser recomendable
que, ademas, se adopte una campafa promocional a nivel nacional, con la participacion activa y colaborativa
del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia (TDLC), la FNE y el Ministerio de Economia. Para ello pueden
replicarse campafias de promociéon que se han implementado a nivel internacional. Asi, por ejemplo, en
Inglaterra la autoridad de competencia se ha preocupado de que su campafia de informacion en materia
de libre competencia haya puesto especial énfasis en los carteles, de manera de generar mayor conciencia
sobre los graves efectos de dichas conductas anticompetitivas para el mercado y los consumidoresé.

En relaciéon con lo anteriormente descrito, este trabajo pretende ilustrar en términos generales sobre
el actual sistema de libre competencia vigente en nuestro pais, con especial énfasis en las normas que
permiten detectar y sancionar los delitos de colusion, para luego analizar en detalle las tres medidas de libre
competencia contenidas en la agenda antibusos recién anunciada.

Chileesunodelos paisesdelaregién con mayortradicién enlaregulacion del derecho delalibre competencia.
De hecho, hace mas de 60 afios que tenemos normas de competencia en materia industrial y comercial, las
gue actualmente se encuentran recogidas en el DL 211, cuya primera version del comienzo de la década de
los afios 70 ha sido modificada cuatro veces.

Para efectos del presente articulo, las modificaciones mas relevantes fueron los cambios introducidos el afio
2009 mediante la Ley N°20.361 y el afio 2016 a través de la Ley N°20.945.

La modificacién del afio 2009 tuvo por objeto perfeccionar las herramientas para combatir los carteles, a
través del incremento de las facultades investigativas de la FNE, del aumento de las multas para la colusion
y la extension del tiempo de prescripcion para perseguir los carteles. Sin embargo, la gran novedad de esa
modificacion legal fue la creacidon de la figura de la delacién compensada, que permite a los miembros de un
cartel eximirse total o parcialmente de las multas si delatan la colusion a la FNE y colaboraran activamente
en su investigacion®,

Por su parte, el afio 2016 y luego de varios meses de trabajo interdisciplinario que incluy6 la participacion
de diversos actores de la industria, incluyendo expertos, académicos y distintas asociaciones de la sociedad

7.De hecho, de manera indirecta, en su discurso de presentacion de la agenda antiabusos reconocié el valor de los estudios realizados por la FNE. En
concreto, si se analiza con detencion el discurso del presidente notamos inmediatamente que promete cambios en industrias relacionadas con los
textos escolares, notarios, conservadores y medicamentos. Todos mercados que fueron investigados en los Ultimos afios precisamente por la Division
de Estudios de la FNE, la que detectd distintos problemas de competencia en cada uno de ellos, publicando al efecto los correspondientes informes
y recomendaciones.

8. De manera solamente ejemplar, el gobierno inglés elabord y mantiene una pagina web (“Stop Cartels") especialmente dedicada a informar sobre los
graves efectos de la colusion, sobre sus sanciones y modos de prevenirlas. La pagina web puede ser consultada en el siguiente link: https://stopcartels.
campaign.gov.uk/#safely report illegal_cartels.

9. Al respecto, hacemos presente que la introduccién de esta medida sumamente Util para la deteccion de carteles generd polémica. En efecto, la
delacion compensada tiende a inhibir los carteles, sin embargo, hay quienes sostuvieron que la herramienta podria funcionar en el sentido inverso,
atendido que la posibilidad que tiene el delator de exonerarse de la multa (total o parcialmente) disminuye el efecto disuasivo de la sancién, siendo
mas rentable coludirse (y eventualmente delatar) que no coludirse. A mayor abundamiento, véase la columna: Julio Pellegrini, “Tribuna. Nuevas
medidas para combatir la colusion”, Revista Capital, abril 9, 2008, https://www.capital.cl/tribuna-nuevas-medidas-para-combatir-la-colusion/.
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civil, se introdujeron las mas recientes y relevantes modificaciones que se han hecho a nuestra normativa en libre
competencia, desde su creacion.

Entre dichos cambios, destaca la introduccién del estandar per se para sancionar los carteles “duros”, esto es
aquellos acuerdos entre competidores para fijar precios de compra o de venta, para limitar la produccion, para
asignarse cuotas o zonas de mercado, o para afectar el resultado de procesos de licitacion. De esa manera,
actualmente para sancionar dichas conductas colusorias basta con acreditar su existencia, sin necesidad de
probar, ademds -como ocurria antes- poder de mercado de los involucrados.

Adicionalmente, como se adelantd, se reestablecié la sancién de carcel para la colusién (que habia sido eliminada
el afilo 2003), con penas que van desde tres afios y un dia a diez afios, sin posibilidad de acceder a penas sustitutivas
hasta que se haya cumplido al menos un afio de carcel efectiva, lo que no estuvo exento de debate y polémica'.

En concordancia con ese cambio, se actualizé también la figura de la delacion compensada, para extender sus
beneficios de exencién o disminucién de la pena a la sancién penal. Lo anterior fue de toda légica, porque de
otra manera se habria debilitado la herramienta que, a la fecha, ha sido por lejos la mas eficaz en la deteccién
de carteles. Resulta evidente que nadie iba a estar dispuesto a delatarse para eximirse de una multa, peroir ala
carcel. Era necesario hacer extensivos los beneficios de la delacion compensada también a la pena privativa de
libertad.

Pero no solo eso. Adicionalmente, y para generar un fuerte desincentivo econémico, se aumentaron severamente
las multas para todo tipo de conductas anticompetitivas, incluyendo por cierto la colusion. Asi, si antes la multa
maxima alcanzaba el monto de 30.000 Unidades Tributarias Anuales (UTA) para casos de colusion y 20.000 UTA
para las demas infracciones, al dia de hoy la multa puede llegar hasta el doble del beneficio econédmico reportado
por el cartel o hasta un 30% de las ventas en la linea de productos afectados por la colusién. Por su parte, para
aquellos casos en los que no existe un beneficio econémico o un monto de ventas que calcular (piénsese por
ejemplo en el caso de una asociacién gremial), la multa puede alcanzar la suma de 60.000 UTA.

Ademas de las sanciones ya referidas, las compafiias infractoras se exponen a demandas de indemnizacién
de perjuicios. De esa manera, aparte de las multas y la eventual sancién penal, las entidades econémicas
involucradas en un cartel pueden ser objeto de nuevas demandas indemnizatorias de los perjuicios ocasionados
a proposito de la colusion.

Asf las cosas, es practicamente indudable que nuestra legislacion actual sanciona severamente las colusiones.
De hecho, si miramos la experiencia internacional, el sistema de competencia chileno estd a la altura de las
legislaciones comparadas mas desarrolladas en lo que se refiere a la penalizacion de la colusién. Sin ir mas lejos,
la ley chilena contempla las mismas sanciones penales que la legislaciéon de Estados Unidos. Incluso mas, nuestra
normativa de competencia va incluso mas alld que muchos paises de la Comunidad Europea en la persecucion
y sancién de los carteles. De hecho, de manera solamente ejemplar, las legislaciones de paises como Inglaterra,
Alemania y Francia contemplan sanciones penales mucho mas bajas que la chilena (hasta por un maximo de
cinco afios de presidio)'", mientras que paises como Espafia o Bélgica, ni siquiera consideran penas de carcel
para las colusiones.

10. Al respecto, véase: Centro de Estudios Publicos, “;Carcel para la colusion? Seis opiniones’, Puntos de Referencia N°409 (agosto 2015), https://www.
cepchile.cl/cep/puntos-de-referencia/puntos-de-referencia-2015/carcel-para-la-colusion-seis-opiniones.

11. A mayor abundamiento, dentro de los paises que contemplan sanciones mas bajas que Chile para la colusién encontramos a Dinamarca (entre 18
meses a 6 afios); Grecia (hasta 2 afios); Irlanda (6 meses); Israel (3 a 5 afios); Nigeria (2 afios), Noruega (3 afios); Rumania (entre 6 meses a 5 afios); v,
Sudéfrica (6 meses), entre otros.

12. Por su parte, dentro de la lista de paises sin carcel para la colusién podemos mencionar ademas a Argentina; China; Chipre; Ecuador; Finlandia;
Holanda; Hong Kong; India; Indonesia; Lituania; Malasia; Nueva Zelanda; Pery; Portugal; Republica Checa; Rusia; Serbia; Suecia; Suiza; Singapur; Taiwan;
y, Ucrania, entre otros.
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Pues bien, atendido todo lo anterior, cabe preguntarse si la actual robustez y solidez de nuestra
institucionalidad y de la actual regulacién, justifican la introduccién de nuevas modificaciones para evitar
casos de colusién y para aumentar su deteccion.

Desde ya adelantamos que creemos que la actual normativa es suficientemente severay castiga fuertemente
los delitos de colusién, a la vez que entrega a la autoridad las herramientas necesarias para una oportuna
prevencién, correcta sancion y adecuada fiscalizacion de los carteles. Sin embargo, como toda regulacion,
siempre es perfectible y todas aquellas propuestas que complementen o perfeccionen la actividad
persecutoria y sancionatoria de las conductas anticompetitivas es bienvenida. Precisamente por ello es que
se hace necesario analizar en detalle las distintas propuestas contenidas en la agenda antiabusos para
determinar si efectivamente son un aporte para la labor de la autoridad y si colaboran a evitar la impunidad.

Como primera medida de su agenda, el presidente propuso “[flortalecer la Fiscalia Nacional Econémica,
Organismo Publico que debe velar por la libre competencia, con nuevas herramientas para prevenir, investigar y
denunciar los carteles y las conductas anticompetitivas, herramientas como el alzamiento del secreto bancario y
la proteccién de las pruebas fisicas o digitales de conductas anticompetitivas™?.

Al respecto, es importante reiterar en primer lugar que desde el afio 2009 la Fiscalia cuenta con amplias
facultades intrusivas para detectar y perseguir carteles', lo que sumado a la introduccion de la figura de la
delacién compensada ha convertido a la agencia de competencia en una de las mas eficientes de la region.
De esa manera, no podemos olvidar en ninglin momento que la FNE ya tiene a su disposicién una serie de
herramientas para investigar y perseguir carteles que ha demostrado ser sumamente Util y eficiente.

Ahorabien, sin perjuicio de que no se ha detallado suficientemente en qué consistiran las nuevas herramientas
con las que se intentard reforzar la labor investigativa de la Fiscalia, el presidente en su discurso menciond,
sin mayores explicaciones, que se dotaria a la Fiscalia con “herramientas como el alzamiento del secreto
bancario y la proteccién de las pruebas fisicas o digitales de la investigacion”.

De las mismas palabras del presidente se desprende que las herramientas anunciadas son solo ejemplares
(de ahi el uso del adverbio “como"”), por lo que tendremos que esperar para conocer con detalle en
gué consisten todas las nuevas herramientas con la que contara la Fiscalia. En cualquier caso, y sin
desmerecer en ningln momento el destacable esfuerzo que se esta realizando por dotar a esta agencia
de competencia con masy mejores medios para combatir la colusién, es de esperar que las herramientas
gue finalmente se propongan sean mas sustanciales y novedosas que las dos ya anunciadas.

13. Discurso completo disponible en: “Presidente Pifiera presenta agenda anti abusos por un trato dignoy justo: se establecen penas de carcel efectiva
para la colusién de bienes de primera necesidad como alimentos y remedios”, Prensa Presidencia, diciembre 9, 2019, https://prensa.presidencia.cl/
comunicado.aspx?id=135208.

14. Conforme al articulo 39 letra n) del DL 211, estas nuevas facultades intrusivas, le permiten a la FNE, entre otras cosas, entrar y registrar
recintos publicos y privados, con facultades de allanamiento y descerrajamiento, interceptaciéon de toda clase de comunicaciones, incautacion de
cualquier medio de acreditacion de la infraccion, y la obtencién de copias y registros de comunicaciones transmitidas o recibidas por empresas de
telecomunicaciones.
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Enconcreto, nose observa claramente cdmo el alzamiento del secreto bancario podriaayudar a evidenciar
carteles. Segun la Ley General de Bancos el secreto bancario alcanza toda aquella informacion referida
a los depdésitos y captaciones que reciban los bancos, por lo que su alzamiento permitiria conocer
los movimientos de las cuentas bancarias y los emisores y destinatarios de los distintos pagos. Pero
resulta que a primera vista y sin mayores antecedentes, esta medida no pareciera ser tan sustancial
para la deteccién de un cartel. Al respecto, no debemos olvidar que en la gran mayoria de los casos los
principales indicadores de colusién son la existencia de precios que superan artificialmente los de un
mercado competitivo o las participaciones que se mantienen inalteradas por un espacio prolongado en
el tiempo. Por lo mismo, al menos en principio, no se observa una utilidad clara en el alzamiento del
secreto bancario. Debemos esperar para ver como se plantea y disefia esta nueva herramienta para
poder entender adecuadamente cudl es su utilidad practica.

Por su parte, tampoco queda del todo claro a qué se quiso referir el presidente con la herramienta
de “proteccidn de las pruebas fisicas o digitales de la investigacién”. En principio podria entenderse que
la proposicion de esta “nueva” herramienta responderia a un supuesto problema o falencia de la
Fiscalia en la recoleccién y manejo de las pruebas de la investigacién. Sin embargo, no podemos dejar
de mencionar que una de las muchas cosas en las que ha destacado la FNE en los uUltimos afios es
precisamente el cuidado de los antecedentes de la investigacion, con un especial celo por la proteccion
no solo de la integridad de los documentos, sino que también de su confidencialidad. En cualquier
caso, el procedimiento de recoleccién de antecedentes no ha traido problemas que justifiquen adoptar
medidas adicionales. Nuevamente se hace necesario poder ver en detalle cbmo se planteara esta
herramienta para poder concluir con autoridad si serd un aporte real al trabajo de la Fiscalia.

Sin perjuicio de lo anterior, el propdsito que existe detras de esta medida es sumamente beneficioso
y digno de destacar. Hoy practicamente nadie discute la importancia de dotar a la Fiscalia de todas
las herramientas que sean necesarias para poder detectar a tiempo los carteles, por lo que cualquier
esfuerzo por conseguir ese fin es bienvenido. Adicionalmente, es recomendable que el disefio de estas
nuevas herramientas se haga en cooperacién con el TDLC y la FNE, pues esas dos autoridades son
precisamente las que mejor conocen cudles son las necesidades y dificultades que conlleva la labor
investigativa y persecutoria.

En segundo lugar, la agenda antiabusos del Gobierno propuso “[alJumentar las sanciones penales con
penas de cdrcel efectivas, para los delitos de colusion cuando los bienes afectados sean de primera necesidad,
como medicamentos o alimentos"'>.

En este punto no estd de mas recordar que nuestras autoridades de competencia han afirmado en
reiteradas oportunidades que la colusién es la practica mas nociva para la competencia en los mercados.
Lo anterior, toda vez que este tipo de conductas “[...Jaumenta los precios, contrae la oferta, reduce la
variedad y calidad de los productos y afecta la eficiencia econémica o tiende a producir dichos efectos. Con
ello se perjudica a los consumidores, a las empresas y a la economia en su conjunto™'®.

15. “Presidente Pifiera presenta agenda anti abusos por un trato digno y justo”.
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Es por lo mismo que este tipo de conductas han sido activamente perseguidas y duramente sancionadas
a nivel nacional e internacional®. Sin ir mas lejos, el mismo TDLC ha resuelto que la colusion “es de
aquellas [conductas] que merece el mayor reproche para el derecho de la competencia, mdxime cuando
afecta el funcionamiento del mercado en materia de servicios esenciales para la comunidad"®,

Asi, hoy en dia nadie cuestiona que las colusiones merezcan el mayor reproche desde un punto de vista de
libre competencia, mas todavia cuando afectan bienes de primera necesidad. Por ello 2016 se restablecié
la sancion de carcel para este tipo de conductas, con penas que van desde tres afios y un dia a diez
afios, con un afio de carcel efectiva. Y lo cierto es que la FNE ya anunci6 que se encuentra investigando
casos de posibles carteles ocurridos con posterioridad a la entrada en vigor de la modificacion del 2016,
y que de ser necesario utilizara la facultad exclusiva que le otorga la ley para querellarse y solicitar las
sanciones penales correspondientes’.

Por otra parte, analizando la experiencia comparada y la forma en la que se sancionan las colusiones a
nivel internacional, Chile aparece como uno de los paises con mayores penas de carcel para los carteles.
De manera solamente ejemplar, Estados Unidos, pais pionero en estas materias, contempla las mismas
sanciones penales que nuestro ordenamiento de competencia mientras que algunos paises de la
Comunidad Europea contemplan sanciones menores. Por ejemplo, Dinamarca sanciona la colusién con
hasta seis afios de prisidon. Alemania, Hungria y Reino Unido hasta con cinco afios. Rumania y Francia
con un maximo de cuatro, mientras que en el caso de Polonia y Austria la privacion de libertad es de
hasta tres afios.

De hecho, existen paises europeos con larga tradicién de defensa de la libre competencia que no
contemplan sanciones penales para la colusion, como es el caso de Bélgica y Espafia. Légicamente, lo
anterior no significa en caso alguno que estas conductas no deban sancionarse criminalmente ni que
debamos necesariamente reducir las penas para la colusion. Sin embargo, en materias tan sensibles
como la persecucion penal no debemos perder de vista la experiencia comparada de jurisdicciones que
llevan por muchos afios penalizando la colusiéon como delito.

Considerando todo lo anterior, es posible concluir que el sistema de competencia chileno es severo a
la hora de sancionar colusiones, situandose dentro de los paises con penas mas estrictas para este tipo
de ilicitos. Por lo mismo, a simple vista no parece razonable ni proporcional la iniciativa de la agenda
antiabusos de aumentar la sancién para la colusién, incrementandola de cinco afios y un dia a diez afios.

En este punto creemos que la falsa sensacién de impunidad que se ha instalado en la opinién publica
no puede ser el gatillante de esta propuesta normativa. Recordemos que el hecho de que al dia de hoy

16. FNE, Guia interna sobre delacion compensada en casos de colusion (marzo 2017), https://www.fne.gob.cl/wp-content/uploads/2017/03/Guia_
Delacion_Compensada.pdf. En el mismo sentido: Requerimiento de la FNE contra Asfaltos Chilenos S.A. y otros, C-280-2014, Sentencia TDLC N°148/2015
(2015), C. 132. Véase también: Requerimiento de la FNE contra Transportes Central y otros, Rol N° 1.746-2010, Sentencia Corte Suprema (2010).

17. Amodo ejemplar, sélo en los tltimos 10 afios la FNE ha presentado 19 requerimientos por casos de colusion (causas Rol: C-217-2011; C-223-2011;
C-224-2011; C-234-2011; C-236-2011; C-244-2012; C-248-2013; C-265-2013; C-280-2014; C-292-2015; C-299-2015; C-304-2016; C-312-2016; C-321-
2017; C-322-2017; C-353-2018; C-358-2018; C-361-2018; y, C-386-2019).

18. Requerimiento de la FNE contra Transportes Central Ltda. y otros, C-149-2007, Sentencia N° 94/2010 (2010).

19. Flores, “Fiscal nacional Econémico pide que reformas anti colusion y abusos se debatan ‘alejados de Twitter "
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nadie haya sido privado de libertad por casos de colusién se debe Unicamente a que la modificacion
legal que reintrodujo las sanciones penales es reciente, del afio 2016, y no tiene aplicacion retroactiva.

Asi, si no hemos visto sanciones criminales para los carteles mas emblematicos de los ultimos afios,
ello solo se debe a que la ley entré en vigor con una fecha posterior a aquélla en que se cometieron
los ilicitos, pero en ninguln caso se trata de un problema de nuestra legislacion actual, cuyas sanciones
penales aln no han podido ser aplicadas.

Precisamente por lo anterior es que no parece prudente realizar nuevos cambios a la ley actual sin, al
menos, haber esperado aver los efectos de la tltima modificacion legal. Por el contrario, es recomendable
esperary no tomar decisiones apresuradas sin antes analizar detenidamente si el sistema funciona o si,
por el contrario, tiene falencias que deban ser corregidas legislativamente.

Como lo indicamos anteriormente, nadie discute la importancia de perseguir y sancionar las colusiones
de la forma mas enérgicay contundente posible. De esa manera se obtiene el doble beneficio de castigar
adecuadamente estos delitos y, ademas, de desincentivar a futuro la conformacién de nuevos carteles.
Sin embargo, se debe ser particularmente cuidadoso, porque la imposicién de sanciones especialmente
gravosas podria impactar negativamente la figura de la delacion compensada, desincentivando a los
involucrados adelatarse antela FNE eimpidiendo que los carteles, en su esencia secretosy confidenciales,
puedan ser descubiertos.

Recordemos que hoy la delacién compensada le permite al primer delator eximirse de las sanciones
penales. Sin embargo, el segundo solo puede acceder a una rebaja de la pena, mientras que el terceroy
siguientes no acceden a ningun beneficio. Quien tiene la intencion de delatarse ignora si efectivamente
sera el primero o si alguien se delatd con anterioridad (en cuyo caso no obtendra el beneficio). Si bien
existe la posibilidad de consultar a la FNE si otro miembro del cartel ya se delaté (para asi no denunciarse
y no ir a prision), resulta evidente que nadie va a acudir a preguntarle al potencial acusador si alguno de
sus competidores ya se adelantd a denunciar una colusién. Tal consulta, en los hechos, lleva implicita
una delacion, que la FNE debiera investigar.

De esa manera, si aumentamos las penas para la colusién de manera excesiva corremos el riesgo de
que eventuales delatores se abstengan de acudir a la FNE por temor a irse a la carcel de todos modos
por practicamente una década, eliminando los incentivos de la delacion compensada.

Alguien podria contrargumentar que dicho riesgo existe igualmente al dia de hoy con las actuales
sanciones penales. Sin embargo, con las nuevas penas propuestas el riesgo ya existente de desincentivar
la delacion aumentaria. Precisamente por eso es que una eventual modificacion legal en este sentido
debe disefiarse e implementarse de manera prudente y razonada, para evitar que se afecte la delacidn
compensada, instrumento que ha demostrado ser el mas efectivo para la detecciéon y disuasién de
carteles.

Por ultimo, lo mas novedoso de la agenda es la creacién de la figura del denunciante anénimo, que
permite que cualquier ciudadano, de manera andénima o con su identidad protegida, pueda alertar
sobre casos de colusién y delitos en el sector publico y privado. Asi, se complementa la figura de la
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delacién compensada, permitiendo que cualquier persona -aun cuando no esté involucrada en el
ilicito- pueda denunciar conductas anticompetitivas o ilegales. Sin duda que se trata de una medida
gue apunta a fortalecer las detecciones de carteles y conductas ilegales que por su propia naturalezay
caracteristicas son de muy dificil deteccién.

En ese sentido, al igual que toda medida tendiente a mejorar y perfeccionar la deteccién de ilicitos, es
deseabley muy bienvenida. En todo caso, podria ser recomendable que no solo las colusiones puedan ser
denunciadas de manera andnima, sino que ello se haga extensivo también a toda conducta que afecte o
pueda afectar la libre competencia, como lo son los abusos de posicion dominante en los mercados, bajo
cualquier forma que se presenten. Asimismo, también es recomendable que la implementacién legal de
esta figura se haga adecuadamente, de manera de crear restricciones e impedimentos suficientes para
prevenir denuncias maliciosas o mal intencionadas, realizadas con el Unico propésito de dafiar a una
determinada compaiiia y/o sector del mercado.

Lo anterior se hace aln mas relevante si consideramos que se ha propuesto que el denunciante reciba
una compensacion econémica a cambio de la denuncia, aspecto que ha suscitado opiniones divididas
entre los expertos®. En ese sentido, creemos relevante que en aquellos casos en los que se inicie una
investigacidbn como consecuencia de una denuncia, el autor debiese comprometerse a colaborar en
todo lo que sea necesario con la investigacion de la FNE y que la recompensa monetaria, en caso de
haberla, corresponda a un porcentaje de la sancidon impuesta en sentencia definitiva por el TDLC y
confirmada por la Excma. Corte Suprema en los casos que corresponda. De esa manera se evitan -o al
menos se reducen considerablemente- las denuncias de mala fe.

Adicionalmente, compartimos la acertada proposicién del ministro del TDLC, Sr. Javier Tapia?!, en
cuanto a que se debe otorgar al denunciante una proteccion eficaz en contra de las posibles represalias,
asegurando la proteccién del anonimato. Lo anterior, atendido que la sola recompensa puede ser
insuficiente para incentivar las denuncias atendido el natural temor de verse afectado personal y
profesionalmente en caso de que se descubra la identidad del denunciante??.

20.Demaneraejemplar, nétese que el ex presidente del TDLC, Sr. Tomas Menchaca es de la opinidn de que no deberia recompensarse econémicamente
al denunciante anénimo. De hecho, recientemente declaré al diario EI Mercurio lo siguiente respecto de la propuesta de recompensa al denunciante:
“Me parece un poco complejo porque puede incentivar en exceso las denuncias temerarias o incluso para ganarse unos pesos. En mi concepto, no es necesario
efectuar pagos, no parece necesario ni justificable”. Véase declaracion del Sr. Menchaca en: “Gobierno propondra pagar recompensas a quienes
denuncien anénimamente delitos de colusion”, £/ Mercurio, Economia y Negocios, diciembre 11,2019, p. B6. Por su parte, el actual ministro del TDLC, Sr.
Javier Tapia, en una columna escrita para el diario La Tercera el pasado lunes 16 de diciembre indico que para que la figura del denunciante anénimo
sea “un aporte al sistema” es necesario que se entregue “una buena recompensa”. Al respecto véase: Javier Tapia, “El Denunciante Anénimo”, £/ Pulso, La
Tercera, diciembre 16, 2019, https://www.latercera.com/pulso/noticia/el-denunciante-anonimo/940352/.

21. Tapia, “El Denunciante Anénimo”.

22. Este tema ha sido tratado en detalle también por la doctrina. Al respecto véase: Alexander Dyck, Adair Morse y Luigi Zingales, “Who blows the
whistle on corporate fraud?”, The journal of Finance 65, N° 6 (diciembre 2010), 2213-53, https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=891482.
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Conclusiones

El propodsito que hay detras de las propuestas en materia de libre competencia de la agenda antiabusos
es sumamente destacable y positivo. Al dia de hoy nadie discute que todas aquellas medidas tendientes a
fortalecer a la FNE en su lucha contra los carteles son bienvenidas. Y lo mismo ocurre, por ejemplo, con la
creacion de la figura del denunciante anénimo.

Como se indicd, la agenda contiene lineamientos generales que deberan ser plasmados en una modificacién
legal que como tal exige un analisis pausado y reflexivo que considere, por de pronto, las opiniones de las
autoridades y expertos en materia de libre competencia.

Todo lo anterior, sin perder devista que el actual sistema de libre competencia ha demostrado ser sumamente
eficiente en la deteccion y sancion de los carteles. Y es que los Ultimos meses nos han demostrado que en
la ciudadania existe una falsa sensacion de que los delitos de colusiéon quedarian impunes, criticando que el
sistema no funcione y que a la fecha nadie haya ido a la carcel por coludirse. Sin embargo, no se debe olvidar
gue desde el afio 2016 existen penas privativas de libertad para la colusion y que a la fecha dicha sancién no
se haya aplicado se debe a que la modificacion legal que reinstalé la carcel como pena para la colusion tiene
tan solo tres afios y no opera con efecto retroactivo.

Esas falsas impresiones o equivocadas opiniones pueden opacar la robustez de nuestra institucionalidad
y la calidad del trabajo realizado por nuestras autoridades los Ultimos afios. Asi, para evitar lo anterior,
conjuntamente con las medidas tendientes a fortalecer nuestra regulacion, podria ser recomendable,
por ejemplo, implementar una campafa de mayor difusion de la ley y de la labor que han realizado las
autoridades encargadas de velar por la libre competencia.

Sin embargo, en lo inmediato tendremos que esperar para ver de qué manera se concretaran las medidas
planteadas. Compartiendo las palabras del Fiscal Nacional Econémico, esperamos que lo propuesto se
implemente como resultado de un “debate informado, reflexivo y cuidadoso de no arriesgar lo que con tanto
esfuerzo se ha logrado”, porque al modificar la normativa de libre competencia hay demasiado en juego para
Chile y su futuro®.

23. Ricardo Riesco, “Discurso del Fiscal Nacional Econémico con motivo del Seminario ‘Desafios de Libre Competencia para el Chile de Hoy" (Discurso, Santiago de
Chile, diciembre 13, 2019), https://www.fne.gob.cl/wp-content/uploads/2019/12/Discurso-Inauguracio%CC%81n-CeCo-RREok.pdf.



CentroCompetencia

Este documento se encuentra sujeto a los términos y condiciones de uso disponibles en nuestro sitio web:
http://www.centrocompetencia.com/terminos-y-condiciones/

Cdémo citar este articulo:
Julio Pellegrini y Diego Ramos. “Agenda Antiabusos’y Libre Competencia”, Investigaciones CeCo (enero, 2020),
http://www.centrocompetencia.com/investigaciones

Envianos tus comentarios y sugerencias a info@centrocompetencia.com
CentroCompetencia UAI - Av. Presidente Errazuriz 3485, Las Condes, Santiago de Chile.



