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. INTRODUCCION

La delacién compensada es el instrumento de deteccion y desarticulacion de carteles mas eficiente y eficaz
en el mundo. En Europa, desde el afio 2011, casi el 100% de las investigaciones se han iniciado a través
de esta herramienta’. En Estados Unidos es “la herramienta investigativa mds importante para detectar la
actividad de carteles™ y en paises de Latinoamérica como Brasil3, Per(4 y México®, ha sido indudable el
avance creciente de la delacion compensada para la prevencién y deteccion de carteles.

Laimportancia de la delacién compensada es proporcional a la generacion de multiples mecanismos a través
de los cuales los carteles pueden coordinarse actualmente y en el futuro. La cultura de libre competencia
y los programas de compliance han causado sin duda el efecto positivo buscado, en cuanto a disminuir las
infracciones de libre competencia, pero al mismo tiempo han hecho que quienes hoy en dia se coluden, no
lo hagan a través de cartas, correos electrénicos, mensajeria instantanea ni teléfonos registrados, lo que
hace que la prueba de los mismos sea cada dia mas dificil. Por ello es que en la actualidad y especialmente
en el futuro, la delacion compensada es clave para detectar carteles.

En Chile, el desarrollo de la delacion compensada desde su creacion legal el aio 2009 es algo mas tenue
de lo que se esperaria, especialmente en lo que se refiere a la delacion de carteles multi-jurisdiccionales.
Lo anterior podria deberse a que falta aln un mayor transcurso de tiempo desde su creacion, o bien a la
existencia de obstaculos durante el proceso de delaciéon, o bien a una mezcla de ambas.

En el presente trabajo, nos referiremos a los pilares caracteristicos de un buen sistema de delacion
compensada, conforme a la experiencia comparada, a la evolucién de esta herramienta en Chile desde
su creacion el afo 2009 y a las posibles brechas que pueden estar deteniendo su crecimiento. Segun
concluiremos, si bien al sistema de delacién compensada en Chile hay que darle aln mas tiempo para
verificar sus resultados, sin duda hay aspectos que podrian ser mejorados desde ya y que podrian conducir
hacia una delacién compensada “2.0", que en definitiva la transforme no en una de las herramientas de
deteccion, sino que en la principal.

1 Johan Ysewyny Siobhan Kahman, “The Decline and Fall of the Leniency Programme in Europe”, Concurrences Review, N° 1-2018 (2018), 46,
; 'y Wouter PJ. Wils, “The Use of Leniency in EU Cartel Enforcement: An
Assesment after Twenty Years”, World Competition 39, N° 3 (septiembre 2016),
2 The United States Department of Justice, Leniency Program (septiembre 2019),

3 Lucas Campio y Marcelo José Braga, “Evaluating the effectiveness of the Brazilian Leniency Program”, Economics Bulletin 39, N° 3 (2019).

4 Sobre Programa de Clemencia en Peru y su desarrollo ver: Ana de la Torre, “Pert avanza en la consolidacién de su régimen anticarteles”,
LexLatin, Noviembre 6, 2019,

5 En México se denomina Programa de Inmunidad y Reduccién de Sanciones, ver: Celebra COFECE 10 afios del programa de inmunidad,
COFECE, 2016,



Segln veremos, los pilares basicos de un buen sistema de delacién compensada son comunes en diversas
jurisdicciones, segun la experiencia comparada.

Enlo que se refiere a Europa®, el Profesor Richard Wish sefiala los 3 pilares sobre los cuales se debe construir
un sistema de delacién compensada eficiente: (i) la existencia de sanciones severas a los miembros del cartel
gue no delatan su actividad ante las autoridades; (ii) la existencia de un grado suficiente de seguridad de
gue quienes no se delatan, seran descubiertos y sancionados por la infraccidn; y (iii) el sistema de delacién
compensada debe ser transparente y predecible, es decir, quienes participan en el mismo deben tener la
certeza de que el proceso funcionara.

En Estados Unidos se han definido las mismas piedras angulares: sanciones severas, alta probabilidad de
deteccién y transparencia y previsibilidad?, factores que han dado muy buenos resultados, especialmente
desde que se introdujeran mejoras al programa el afio 19938,

También dentro de las caracteristicas tipicas de un buen sistema de delacion, se encuentra la confidencialidad
del proceso, de las declaraciones y de los aportes de antecedentes. Algo que segun veremos mas adelante
se contemplaba en forma especial en el proyecto de ley original de delacién compensada en Chile, pero que
no quedd plasmado en el texto final de la ley aprobada por el Congreso Chileno.

Respecto de la confidencialidad, existe una pugna natural y un balance necesario que realizar entre los
principios de transparencia, sancién y reparacion civil, por una parte, y los principios de inmunidad, clemencia
y eficiencia de un programa compensada, por la otra.

Lo anterior, dentro de un contexto en el que la regla de oro es “nunca poner a un delator en una peor posicién
que un no cooperador™. Esta problematica radica en que, como politica publica, obviamente se debe buscar
el detectar carteles, probarlos, sancionarlos y obtener las reparaciones correspondientes, pero al mismo
tiempo la publicidad, las sanciones y las reparaciones pueden atentar contra la intenciéon de un potencial
delator de postular al beneficio, y consecuentemente, contra la deteccién de carteles. Asi, al agregar
obstaculos al delator en su proceso de toma de decision, se podria correr el riesgo de que nunca se delatey
luego, de que el cartel nunca sea descubierto y desarticulado.

En lo que se refiere a la confidencialidad de la delacién, de los delatores y del contenido de la delacién, tanto
en Europa como en Estados Unidos el tratamiento de dicha confidencialidad parece mas eficiente en su
proteccion que en otros paises -incluyendo Chile-. En Estados Unidos, por ejemplo, en la practica se permiten
durante el proceso de delacion, las presentaciones realizadas en forma verbal por los abogados de los
delatores’?, lo que también se permite ante la Comision Europea, que incluso establece ciertos lineamientos

6 Vervideo en: Comisién Europea, Learning Module on Leniency, https://ec.europa.eu/competition/cartels/leniency/leniency.html.

7 Scott D. Hammond, “The Evolution of Criminal Antitrust Enforcement Over the Last Two Decades” (Discurso, Miami, Florida, febrero 25,
2010), 3, https:/www.justice.gov/atr/file/518241/download.

8 Hammond, “The Evolution of Criminal Antitrust Enforcement Over the Last Two Decades”.

9 Gary Spratling, “Discurso con motivo de GCR Awards Dinner” en Global Competition Review 20, N° 5 (2017), 43. Traduccién libre.

10 “Cartel Leniency in United States: overview”, Thomson Reuters Practical Law, https://uk.practicallaw.thomsonreuters.com/4-501-2185?tr
ansitionType=Default&contextData=(sc.Default)&firstPage=true&bhcp=1.
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en la entrega de antecedentes verbales durante un proceso de delacién’’.

Existen otras medidas practicas que se destacan en el estandar de confidencialidad de Estados Unidos y
Europa, jurisdicciones exitosas en sus sistemas de delacién compensada, que podrian marcar la diferencia
con jurisdicciones como la nuestra. Algunas de dichas medidas son: la ausencia de detalles confidenciales en
la publicacién de los acuerdos que se logran entre las autoridades y los delatores, juicios que se llevan ante
un gran jurado en forma confidencial, oposicién de las autoridades a la entrega de informacién a juzgados
o cortes civiles, el tarjado de grandes pasajes de sentencias en Europa, etc.

Si bien gran parte de los pilares fundamentales de un programa de delacién se cumplen en Chile, segin
veremos mas adelante, la falta de confidencialidad dista bastante de la proteccién de la confidencialidad en
otras jurisdicciones, lo que es generado principalmente por los principios de transparenciay fundamentacién
de las sentencias que exigen del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia (TDLC) y luego de la Corte
Suprema, el incluir muchos detalles de la informacién entregada en la delacion, que probablemente en otras
jurisdicciones no existirian.

. EVQLUCI()N DE LA DELACI(?N COMPENSADA EN CHILE DESDE SU CREA-
CION EL 2009 Y CARACTERISTICAS ACTUALES DEL SISTEMA

A. Proyectoy Ley 20.361

La delacién compensada fue introducida en Chile por la Ley 20.361, del afio 2009. Seglin consta en el Mensaje,
el proyecto original enviado al Congreso'? tenia algunas caracteristicas que no se perpetuaron en el texto
definitivo y que resultan altamente interesantes en el presente andlisis:

1. Al contrario del tenor final aprobado por la Ley 20.361 y del tenor actual del articulo 39 bis, la exencién
completa de sanciones no estaba limitada en el proyecto de ley al primer delator que entregare antecedentes,
sino que a los que determinara el TDLC en su sentencia definitiva, debiendo la Fiscalia Nacional Econémica

11 Comision Europea, Delivering oral statements at DG Competition, https://ec.europa.eu/competition/cartels/leniency/oral_statements
procedure_en.pdf

12 Biblioteca del Congreso Nacional de Chile, Mensaje, Historia de la Ley N° 20.361, https://www.bcn.cl/historiadelaley/nc/historia-de-la-
ley/4696/:

“11) Introducese el siguiente articulo 26 bis, nuevo: ‘Articulo 26 bis.- El Tribunal debera reducir, o eximir en casos calificados, el monto de
la multa que le aplique en forma individual, a quien haya revelado a la Fiscalia Nacional Econédmica, hechos que configuran una conducta
prevista en la letra a) del articulo 3° o que la acreditan, mediante el suministro de informaciones precisas, veridicas y comprobables
que conduzcan a la determinacion de los demdas responsables, o sirvan para prevenir o impedir su ejecucién. El Tribunal se pronunciara
en la sentencia definitiva sobre la eficacia de la revelacién aportada. En el caso que la Fiscalia Nacional Econémica haya recibido en
una investigacién declaraciones y antecedentes proporcionados de acuerdo al inciso primero, deberd solicitar en el requerimiento, la
reduccion de la multa que estime adecuada o su exencion, conforme a la eficacia que las declaraciones y antecedentes proporcionen
a la investigacion, la oportunidad en que se aportaron y que emanen de un participe en la conducta que no sea su promotor. En todo
caso, el Tribunal podra imponer una multa mayor a la propuesta si del mérito de la prueba aportada al proceso, se comprobare que las
circunstancias y efectos de la conducta son mas graves que las determinadas en el requerimiento. Las declaraciones y antecedentes
aportados conforme a este articulo, tendran caracter secreto desde que se den o entreguen a la Fiscalia Nacional Econdmica, la que
debera formar un expediente administrativo especial y separado con tales declaraciones y antecedentes, al cual sélo tendra
acceso el Tribunal.

Los afectados tendrén acceso Unicamente a las piezas pertinentes de este cuaderno, cuando tales declaraciones o antecedentes se
hagan valer en su contra por la Fiscalia Nacional Econédmica, o sean calificados como hechos a acreditar en los puntos de prueba o en una
medida para mejor resolver decretada por el Tribunal.

Una instruccién de caracter general del Tribunal precisara y desarrollara la aplicacién de este beneficio y los criterios en virtud
de los cuales se calificard la eficacia de las revelaciones aportadas.'.

12)Agrégase, al articulo 30, el siguiente inciso final, nuevo: “El beneficiado por el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, de acuerdo
a lo sefialado en el articulo 26 bis, sera responsable inicamente de los perjuicios causados por su conducta y no se le aplicara lo
dispuesto en el articulo 2.317 del Cédigo Civil".
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(FNE) solicitar en su requerimiento la reducciéon o exencion pertinente. Se entregaba ademas al TDLC la
facultad de dictar una Instruccién de Caracter General donde se precisaria y detallaria este beneficio. Es
decir, el proyecto de ley original era bastante mas amplio y genérico en establecer la posibilidad de los
acreedores al beneficio, y lo dejaba radicado en el TDLC.

2. Segun el proyecto de ley, los antecedentes y declaraciones entregados a la FNE tenian el status de
“secretos”, en un cuaderno separado al que sélo podia acceder el TDLC. Los “afectados” podrian acceder
al cuaderno secreto Unicamente cuando dichos antecedentes fueran hechos valer contra ellos por la FNE o
fuesen considerados como prueba por el TDLC. De esta forma, el proyecto contemplaba un buen balance
entre la prueba para condenar a los no delatores, y su defensa cumpliendo con principios de debido proceso,
restringiendo el acceso publico a terceros distintos del Tribunal, la Fiscalia y del afectado.

En septiembre de 2007 y durante la tramitacion del proyecto de ley en la Comisién de Constitucién’3, el
Ejecutivo introdujo unaindicacién que finalmente dejaba la norma en términos muy similares a los aprobados
finalmente, entregando a la FNE la determinacién de las exenciones y reducciones (limitando la exencion
a quien entregara antecedentes en primer lugar y la reduccién a un maximo de un 50% al segundo lugar),
eliminando los parrafos destinados a mantener “secretos” los antecedentes y declaraciones aportados por
el delator. En la historia de la ley no hay mayores explicaciones para esta indicacion, salvo una referencia
genérica a que se recogian comentarios en cuanto a que fuera la FNE y no el TDLC quien determinara la
reduccion o exencién correspondiente.

B. Sistema actual, modificado por la Ley 20.945

En definitiva, desde el afio 2009 existe en Chile un sistema de delacién compensada que tiene las siguientes
caracteristicas principales:

1. La exencién soélo al primero de los delatores y la reducciéon de multas hasta el segundo delator’# es
decidida por la FNE, debiendo el TDLC aplicar dicha exencién o reduccién, salvo que se acredite durante el
proceso que el eximido o beneficiario de reduccion “fue el organizador de la conducta ilicita, coaccionando a
los demds a participar en ella">.

2. Para acceder a la exencién total de multas y sanciones se debe, ademas de haberse delatado en primer
lugar, proporcionar por parte del delator “antecedentes precisos, veraces y comprobables que representen
un aporte efectivo a la constitucion de elementos de prueba suficientes para fundar un requerimiento ante el
Tribunal”'®, Adicionalmente, el delator debe abstenerse de divulgar la solicitud de beneficios salvo que la FNE
autorice su divulgacién y debe poner fin a su participacion en el ilicito inmediatamente después de presentar
su solicitud.

3. De conformidad al articulo 63°, las personas que hubiesen aportado antecedentes a través de la delacion
compensada, estaran exentas de responsabilidad penal. De la lectura de dicho articulo, se entiende que
la exencién total de responsabilidad penal cubre a las personas que se hubiesen delatado en la primera

13 Biblioteca del Congreso Nacional de Chile, Boletin N° 4234-03, Historia de la Ley N° 20.361.

14 El tenor de la Ley 20.361, anterior a la reforma de la Ley 20.945, era menos clara en cuanto a que el beneficio de reduccién de multa se
otorgaba hasta el segundo delator y existian dudas de interpretacién respecto a si procedia o no el beneficio para delatores posteriores
al segundo. Finalmente, la Ley 20.945 introdujo una norma explicita limitando el beneficio al segundo, en el art. 39 bis inciso 4° del DL 211.

15 DL 211, Articulo 39 bis, inciso 5°.

16 DL 211, Articulo 39 bis, inciso 2°, N° 1.
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delacion, correspondiendo una rebaja a la sancién penal a aquellas personas que hubiesen aportado
antecedentes dentro de una segunda delacién.

4. La Ley no entrega normas de procedimiento de la delacion compensada ante la FNE. En marzo de
2017 y después de un proceso de consulta publica, la FNE publicé una nueva Guia Interna sobre Delacion
Compensada en Casos de Colusién (Guia de Delacién)'’, que reemplazé a la anterior guia del afio 2009,
introduciendo mejoras importantes en materia de confidencialidad y certeza'8. El objetivo de la nueva guia
del 2017 fue precisamente “dar certeza juridica a los que busquen beneficiarse de la delacién compensada y
acotar los espacios de discrecionalidad que la norma confiere a la autoridad"®.

Si bien la Guia de Delacién “explicita los criterios y lineamentos de trabajo interno que utiliza la FNE para dar
aplicacién” a las exenciones y beneficios del articulo 39 bis del DL 211, y en estricto rigor no es vinculante ni
obligatoria para los postulantes y terceros, en la practica si lo es, dado que es precisamente la FNE, autora
de la Guia, la entidad facultada legalmente para indicar el acreedor de la exencién o del beneficio respectivo.

A grandes rasgos, el proceso de delacion se inicia oficialmente, conforme a la Guia de Delacion, con una
Solicitud de Indicador de Postulacién, via formulario en linea en el sistema web de la FNE, o bien por teléfono
o correo electrénico dirigido al Encargado de Delacion Compensada. En caso de ser declarada admisible la
solicitud, se realiza una Reunién de Postulacién (presencial o no presencial), en la cual se verifican identidades
y personerias, se aclaran las primeras dudas y se entrega al final de ella un Indicador de Postulacién, el cual
indica el nombre del postulante, el mercado afectado, el lugar de postulacion y el plazo dentro del cual el
postulante debe presentar su Solicitud de Beneficios. Dentro del plazo establecido por la FNE, el delator
debe presentar su Solicitud de Beneficios, que normalmente es un documento escrito y extenso, pero que
en casos especiales puede realizarse segun la Guia en forma verbal, luego de lo cual existe un periodo de
analisis de antecedentes de la FNE y la emision de un Oficio de Conformidad con el Beneficio Provisorio, el
cual se concreta en un Beneficio Definitivo en caso de que la FNE presente un requerimiento ante el TDLC.

5. Desde la creacion del sistema el afio 2009, se ha tomado conocimiento2? a través de los requerimientos
de la FNE ante el TDLC, de siete procedimientos de delacion compensada?’, de un universo total de veintidds
requerimientos por colusion presentados por la FNE desde la vigencia de la ley 20.361. Es decir, menos de un
35% de los requerimientos presentados por la FNE ante al TDLC han tenido su origen en un procedimiento
de delacién compensada. Nétese que esta estadistica compara investigaciones de la FNE que efectivamente
terminaron con un requerimiento ante el TDLC, pero el porcentaje es bastante menor si se le compara con

17 FNE, Guia Interna sobre Delacién Compensada en Casos de Colusién (octubre 2017), https://www.fne.gob.cl/wp-content/uploads/2017/03/
Guia_Delacion_Compensada.pdf.

18 Entre otras mejoras se encuentran: (i) rangos de reducciéon de multas para el segundo lugar, con criterios de reduccién explicitados;
(ii) introduccién de delacién compensada aumentada; (iii) mayor claridad sobre tratamiento de personas juridica y personas naturales
dependientes e independientes; (iv) oficializacion del tramite de consultas hipotéticas, que anteriormente sélo se consideraba a nivel
de preguntas frecuentes; (v) definicién de beneficio disponible ante consultas hipotéticas, en cuanto a que la respuesta debe seguir al
“marcador” (es decir, a si existe o no una Solicitud de Indicador de Postulacién); y (vi) muy importante, la posibilidad de realizar la Solicitud
de Beneficios en forma verbal y no escrita.

19 FNE, Guia Interna sobre Delacién Compensada en Casos de Colusion, 6.

20 Pueden existir procesos de delacion compensada ante la FNE que no han sido conocidos por las normas de confidencialidad que existen
durante la tramitacion ante dicha instancia.

21 Casos correspondientes: Requerimiento de FNE en contra de Tecumseh Do Brasil Ltda. y otra, C-207-2010, Sentencia TDLC N°122/2012 (2012);
Requerimiento de la FNE en contra de Buses Pullman Costa Central S.A. y otras, C-224-2011 ,Sentencia TDLC N° 133/2014 (2014); Requerimiento
FNE en contra de Asfaltos Chilenos S.A. y otras, C-280-2014, Sentencia TDLC N°148/2015 (2015); Requerimiento FNE en contra de CMPC
Tissue y otra, C-299-2015, Sentencia TDLC N° 160/2017 (2017); Requerimiento FNE en contra de Laboratorio Biosano S.A. y otras, C-312-2016,
Sentencia TDLC N° 165/2018 (2018); Requerimiento FNE en contra de CCNI S.A.y otras, C-292-2015, Sentencia TDLC N° 171/2019 (2019) y
Requerimiento FNE en contra de Biomar Chile y Otras, C-386-2019.
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investigaciones iniciadas por la FNE en el mismo periodo. Por otra parte, de los siete procesos de delacién
conocidos, sélo dos de ellos?? se refieren a presuntos carteles multi-jurisdiccionales, y sélo dos de ellos?3
han tenido un segundo delator. Las buenas noticias para la institucion de la delacion, es que de los ultimos
casos fallados por el TDLC, la mayoria se han iniciado por delaciones compensadas lo que podria constituir
una tendencia mas reciente, a medida que ha madurado el sistema.

A. Antecedentes para el andlisis

Gracias a las leyes 20.361 y 20.945, asi como a la Guia de Delacion del afio 2017, se ha logrado construir
en Chile un sistema con buenos estdndares de seguridad juridica, que ha generado importantes casos de
juzgamiento y condena de carteles y que han marcado el inicio y primer desarrollo de la misma. Sin embargo,
como se indico arriba, los resultados distan de los resultados que se han obtenido en otras jurisdicciones, lo
cual probablemente se debe en primer término al no tan extenso tiempo desde la creacién del sistema, y en
segundo lugar a eventuales obstaculos que desincentivan el uso de esta herramienta.

Podemos sefialar en términos generales que los tres pilares clasicos de un buen sistema de delacién
compensada, resefiados arriba, se cumplen en mayor o menor medida en Chile. El primero de dichos pilares,
la existencia de sanciones severas para el culpable de delacion, se cumple actualmente y sobre todo desde
el afio 201624 en Chile en forma plena, al existir importantes sanciones pecuniarias y de carcel establecidas
para quienes sean condenados por colusién. Aln cuando el segundo pilar -la percepcion de que los culpables
de colusion seran perseguidos y condenados- es algo mas dificil de determinar, puesto que es imposible
saber cuantos carteles no son detectados, en términos generales podemos decir que también se cumple, al
contar Chile con una institucionalidad lider en la region en materia de investigacion y castigo de infracciones
a la libre competencia, con una fiscalia y un tribunal especializado que ha impuesto condenas ejemplares.
El tercer pilar, la predictibilidad y certeza del sistema, es mas dificil de cumplir en Chile. Al delator, segin
veremos, se le generan una serie de riesgos dificiles de medir y evaluar, que contrapesan los beneficios de
exencion de multa y carcel y de reduccion de las mismas.

Es importante reconocer que los plazos en materia de investigacién y sancién de carteles son extensos. La
complejidad de las conductas, la cantidad de variables involucradas y lo severo de las sanciones, ameritan
investigaciones de larga duracion y medios probatorios que no arrojen dudas respecto a su existencia. Diez
afios desde la creacién de la delacién compensada en Chile puede ser mucho tiempo, pero quizas no tanto
para los tiempos que se deben manejar en la investigacion de carteles, lo que puede justificar en parte, el
que no se haya generado aun una avalancha de delaciones en nuestro ordenamiento.

Una segunda razon para que no existan tantas delaciones en Chile, la constituye el grupo de eventuales

22 Sentencias TDLC N° 122/2012 y N° 171/2019.
23 Sentencias TDLC N° 160/2017 y 171/2019,

24 El afio 2016 se publicé en Chile la Ley 20.945, que modificé la determinacién de multas e introdujo la sancién penal a la colusién. Hoy dia
las multas conforme al articulo 26° letra c) del DL 211 equivalen a un maximo de un 30% de las ventas del infractor en el negocio asociado
a la infraccion, o hasta el doble del beneficio econémico reportado por la infraccién, o si no fuere posible determinar lo anterior, hasta
60.000 Unidades Tributarias Anuales. Por otra parte, se introdujo la pena de presidio menor en su grado maximo a presidio mayor en su
grado minimo a todo el que celebre, ejecute u organice acuerdos entre competidores en precios, limitacién de produccién, asignaciones
de mercado o afectacién de licitaciones de empresas u 6rganos publicos o de empresas privadas prestadoras de servicios publicos.
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desincentivos que presenta la institucién de la delacién compensada en nuestro pais. El riesgo de reconocer
y confesar la existencia de un cartel y exponerse a multas y sanciones penales (en caso de no ser el primer
delator) junto con el dafio reputacional y las indemnizaciones a las que se puede exponer el delator, son
factores que obviamente son considerados por quien esta involucrado en un cartel y debe tomar tan
importante decision sobre si postular al beneficio, o no.

Liberar dichos “obstaculos del delator” tampoco es tan sencillo. Existe una sentida y justificada aspiracion
de condenar a los culpables de haber incurrido en colusién, a todos, sin excepcién, con las sanciones mas
elevadas y en lo posible con pena de carcel, dado que la colusién siempre ha sido considerada como la
conducta mas grave atentatoria contra la libre competencia2>. Se hace mas dificil, por lo tanto, justificar los
beneficios que un delator pudo haber obtenido por reconocer la infraccion y haber entregado antecedentes.

B. Beneficios y Riesgos de quien postula a la delacion compensada en Chile

Desde el punto de vista del potencial delator, en el analisis de pros y contras de la delacion surgen una serie
de beneficios y riesgos, que deben ser ponderados y evaluados para una mejor decisién. En esta parte es
importante recordar que el DL 211 no establece una obligacidn objetiva de delatarse, sino que simplemente
premia y beneficia con exenciones y reducciones a quienes aporten antecedentes constitutivos de una
delacion. Dicho de otra forma, todo potencial delator debera evaluar riesgos y beneficios de dar el paso
hacia la delacién, debiendo ponderar y balancear los los intereses de su persona, empresa, accionistas,
trabajadores, clientes, etc., o lo que se determine segln la ley y sus normas de gobierno corporativo.

1. Beneficios.

En esta evaluacion, los beneficios de delatarse son suficientemente claros: el DL 211 establece en su articulo
39 bis el beneficio de la exencién total de multa al primero que aporte antecedentes y que cumpla con
las demas condiciones sefialadas arriba. También se extiende esta exencién a las eventuales sanciones
penales de las personas que aportaron antecedentes en el proceso de primera delacién. Al segundo delator
se le concede la posibilidad de reducir la sancién pecuniaria en hasta un 50% (en un rango de porcentajes
sefialados en la Guia de Delacion por la FNE), y a las personas que aportaron antecedentes en la segunda
delacion, una rebaja de un grado de la sancién penal. No hay otros beneficios objetivos, al margen de
beneficios subjetivos, comunicacionales, o de otro orden que podrian determinarse por efectuar una
delacién, en un andlisis caso a caso.

En cuanto a los riesgos y su eventualidad de ocurrencia, existe menor certeza. Por lo pronto, se advierten
los siguientes:

2. El primer riesgo: el no ser primero.

El postular a la delacion compensada y no obtener el primer lugar en la “fila de la delacion” puede traer
aparejados el iniciar un proceso largo y costoso, que finalmente tendra como consecuencia una multa
menor o una sancién penal menor, en caso de que se hubiese obtenido el segundo lugar, o ningin beneficio
en caso de no haber obtenido el primer o segundo lugar.

25 Como sefiala la Corte Suprema en Requerimiento Fiscalia Nacional Econémica en contra de Sociedad de Transportes Linea Uno Collico S.A. y
otras, Rol 32.149-2014, Sentencia Corte Suprema: “la colusién constituye de —entre todas las conductas atentatorias contra la libre competencia-
la mds reprochable, la mds grave, ya que importa la coordinacién del comportamiento competitivo de las empresas, de lo que se sigue que el
resultado probable de tal coordinacién es la subida de los precios, la restriccion de la produccién y con ello el aumento de los beneficios que
obtienen las participantes”.
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Lo anterior es natural y obvio: para que un sistema de delacion compensada funcione, debe existir un
beneficio claro al primer lugar, para que asi, conforme a principios basicos de teoria de juegos, se genere
una carrera por llegar primero, para lograr la exencién completa de sanciones.

Sin embargo, es importante recordar que en el analisis de riesgos, el incentivo y beneficio de correr y llegar
primero podria ser menor al riesgo de correr y obtener un segundo lugar. A este respecto, cabria preguntarse
cuantos potenciales delatores se desisten de aportar antecedentes (por ejemplo en aquellos casos “grises”
de colusion, o en casos de carteles con prueba de muy dificil deteccién) porque prefieren no acercarse al
riesgo de una sancién penal, aun cuando ésta fuera rebajada.

A este respecto, se puede sostener que el tramite de “consulta hipotética”, contemplada en las preguntas
y respuestas de la guia de delacion del afio 2009 y perfeccionado en la Guia de Delacion del 201725, podria
salvar este problema. Un potencial delator podria evitar este riesgo, efectuando una Consulta Hipotética al
Encargado de Delacién?’. Sin embargo la Consulta Hipotética tiene al menos dos problemas: no garantiza la
exencion si es que el potencial delator no solicita su Indicador de Postulacién en forma casi simultanea a la
consulta, por una parte, y por otra puede generar la apertura de una investigacién en caso de que finalmente
no se reciba un Indicador de Postulacion. En efecto, en caso de efectuar la consulta el potencial delator,
individualizando el mercado respectivo y no solicitar un Indicador de Postulacion dentro de quinto dia, la
FNE puede iniciar de oficio una investigacién en dicho mercado?8. Es decir, la Consulta Hipotética finalmente
no parece descartar por completo el riesgo de no ser primero, que tiene una consecuencia tremendamente
alta, tanto en lo pecuniario como en el riesgo penal.

3. El riesgo de ausencia de confidencialidad.

Un segundo riesgo es que en la practica, iniciado un requerimiento ante el TDLC por parte de la FNE, la
delacién compensada deja de ser confidencial. La delacién si es estrictamente confidencial durante el
procedimiento ante la FNE, pero en definitiva deja de serlo al momento en que la FNE debe acusary probar
los hechos ante el TDLC.

Es importante mencionar en esta parte, que el DL 211 y sus articulos 39 letra a) y 222° otorgan una limitada
proteccién a la confidencialidad de la informacién, excepcionando del principio de publicidad Unicamente
la informacion competitivamente sensible30 y la identidad del delator. Respecto a esto Ultimo y dado que
la FNE debe individualizar en su requerimiento a los acreedores de exencién y reduccion, en la practica lo
gue se protege es la identidad de las personas naturales que aportaron antecedentes durante el proceso
de delacion. Sin embargo, la aplicacion del principio de publicidad en los procesos hace, o al menos puede
hacer posible, la comisién de errores en la preparacién de cientos o miles de fojas de versiones publicas
gue normalmente pueblan los expedientes en casos de colusion, lo que sumado al hecho de que la FNE cita

26 El tramite de la consulta hipotética se perfeccioné de dos formas: se elevd al nivel de guia y no de las preguntas y respuestas, por
una parte, y mas importantemente se precisé claramente lo que significaba el que un beneficio estuviese disponible, tomando como
parametro la existencia de una Solicitud de Indicador de Postulaciéon (el “Marcador”) y no el que haya sido o no otorgado el beneficio,
como ocurria con la anterior guia. Lo que podia ocurrir al amparo de la anterior guia, era que no estando otorgado el beneficio se podia
informar que éste estaba disponible, aun cuando existiera un Marcador, lo que no ocurriria bajo la Guia de Delacién actualmente vigente.

27 FNE, Guia Interna sobre Delacién Compensada en Casos de Colusién, 13-14.
28 FNE, Guia Interna sobre Delacién Compensada en Casos de Colusidn, par. 28.

29 Ver también Auto Acordado N° 16/2017 sobre Reserva o Confidencialidad de la Informacién en los Procesos, disponible en https:/www.
tdlc.cl/nuevo_tdlc/wp-content/uploads/Autoacordados/AutoAcordado_N_16.pdf.

30 Concretamente, “aquellos instrumentos que contengan férmulas, estrategias o secretos comerciales o cualquier otro elemento cuya revelacion
pueda afectar significativamente el desenvolvimiento competitivo de su titular”.
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como testigos a los aportantes de antecedentes, genera una situacién en que ni siquiera la confidencialidad
de la identidad del delator -persona natural que aportd antecedentes- esta completamente a salvo.

Finalmente, es importante recordar que, por principios de debido proceso, de justificacion de las sentencias
y de publicidad, finalmente el proceso de libre competencia en Chile, incluso en casos de delacion,
normalmente termina con extensas sentencias del TDLCy la Corte Suprema, con toda la relaciéon de hechos
y antecedentes probatorios, en detalle, que justifican la condena.

En conclusion, el concepto de confidencialidad en Chile para un proceso de delacion es bastante relativo y
de ahi el referirnos en la practica a una ausencia de confidencialidad.

La ausencia de confidencialidad puede traer importantes consecuencias para el delator -y si es una empresa
a sus empleados- que seran evaluadas por el potencial delator al momento de tomar su decisién. Por lo
pronto, el riesgo reputacional es obvio, aunque dicho riesgo puede existir de todas formas aun cuando no
exista delacién y el cartel fuese detectado. Un segundo riesgo es la exposicion de antecedentes altamente
detallados, a terceros. Tarde o temprano, en un proceso de delacion, el delator expondra a las partes y al
publico que tiene acceso al expediente, mucha informacién que no cae bajo las estandares estrictos de
confidencialidad del DL 211 y que podran servir de material para futuras acciones en contra del delator, no
s6lo en Chile, sino en el caso de carteles internacionales también en el extranjero.

Por muchas medidas de confidencialidad que los carteles multinacionales obtengan en Europa, Estados
Unidos u otras jurisdicciones, tales medidas se perderan al momento de delatarse en Chile, donde finalmente
se conocerdn muchos aspectos y detalles de los hechos delatados. Lo anterior puede atentar contra un
principio mayor de la institucionalidad de la delacién, que es generar delatores para descubrir y desarticular
carteles.

C. Mejoras a la institucion de la delacién

Conforme a lo anterior, hay al menos tres medidas obvias que podrian incentivar y hacer mas atractiva
la delacion compensada, y con ello generar una mayor cantidad de investigaciones de colusiéon y de
descubrimiento y desmantelamiento de carteles. Las tres medidas requieren de modificacién legal, aunque
aun no existiendo ley, las autoridades podrian acercarse a ellas con las herramientas legales existentes.

Un importante preambulo necesario antes de proponer mejoras que en definitiva otorgan mayores
incentivos al delator, es dejar claro que a nivel politico y de opinién publica, medidas como las propuestas
pueden parecer discutibles, incorrectas e incluso reprochables, en un mundo en que la indignacion en
contra de los abusos, en general, y en particular contra los carteles, es crecientemente mayor. El favorecer
a quienes incurrieron en un ilicito, sin duda genera reacciones negativas, por lo que cualquier modificacion
a este respecto requiere de una discusién previa, transparente y abierta, sobre las ventajas para la sociedad
y para los mercados que un eficiente sistema de delacion compensada puede brindar. Estando de acuerdo
en ello y en que este es un asunto de politica publica que merece dicha discusién, cualquier modificacién
aparecerd como mas legitima y con mas probabilidades de existir.

Dicho lo anterior, una primera medida es extender el beneficio de la reduccién a delatores que aportan
antecedentes después del segundo delator. Obviamente que el beneficio al tercer y subsecuentes delatores
debe ser menor al del segundo y primer delator, pero considerando que el aporte de informacién a la
autoridad de mas miembros de un cartel es beneficioso -y en algunos casos incluso necesario- para
desarticular un cartel, no existe motivo para que no existan incentivos para que mayor cantidad de delatores
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se acerquen a la autoridad, facilitando ademas el que los miembros del cartel no controviertan la existencia
del mismo, generando beneficios obvios al momento de presentar la FNE un requerimiento ante el TDLC.

Una segunda medida, es extender la exencién penal no sélo al primer lugar, sino que a todo quien aporte
antecedentes adicionales considerados por la FNE como suficientes y completos en relaciéon a un cartel,
como ocurre en México3'.

Un argumento clasico para desestimar esta exencion total, es sefialar que con ello se acaban los incentivos
en la carrera por ser primero. Sin embargo, existen dos razones para insistir en una exencion a todos los
delatores: (i) el riesgo de ser sancionado penalmente puede llegar al extremo de eliminar por completo la
carrera, dado que ningun potencial delator podria estar dispuesto a tomar voluntariamente y antes de ser
acusado, el riesgo de realizar la pregunta hipotética (que podra generar una investigacion o “alimentar”
una investigacién existente) ni el riesgo de delatarse, ante la eventualidad de recibir una sancién de carcel,
incluso aunque esta fuese reducida; y (ii) la carrera por ser el primero -con exencién penal para todos los
delatores- existira de todas formas, por las altas multas que existen en nuestro sistema, con lo cual los
incentivos para ser primero seguiran existiendo, mas aun con la garantia de una exencién penal.

En tercer lugar, se hace necesario el resguardo integro de la confidencialidad de la totalidad de los
antecedentes aportados en la delacién, y no en los términos limitados que existen hoy en dia. Segun se
indicd, el proyecto de ley original incluia la existencia de un expediente “secreto”, lo que parece ir en la
direccién correcta en una buena politica de delacion compensada. Adicionalmente, habria que establecer
una excepcion respecto a la publicidad de las sentencias, en cuanto a permitir con rango legal el mantener
cierto grado de informacion de la sentencia en forma confidencial y secreta. Obviamente, el afectado, como
sefialaba el proyecto de ley original, debe tener acceso con obligacion de reserva al expediente secreto en
caso de que quisiese hacer valer en su contra. Creemos que lo anterior daria mayores garantias al delator
en el resguardo de la confidencialidad de la informacion y generaria los incentivos correctos para entregar
una mayor cantidad de informacién a la autoridad, junto con facilitar los engorrosos sistemas de versiones
publicas que actualmente se llevan ante el TDLC por disposicién de ley, los cuales ademas no estan exentos
de errores dada la magnitud de informacion que se maneja.

Sabemos que las tres medidas son dificiles de obtener, en un contexto en que la mayoria de la poblacion
exige mayores sanciones y mayor transparencia en este tipo de procesos, pero al menos creemos necesario
instalar la discusién entre los distintos estamentos para tener una discusion seria y que apunte a principios
de politicas publicas, respecto a las modificaciones legales que podrian existir.

Finalmente, aun sin una modificacion legal, hay algunas medidas que si podrian adoptarse y que podrian
ir en linea con las propuestas mas arriba. La FNE podria, por ejemplo, dar lineamientos mas claros, ya no
de garantia de exencién o de reduccién, pero al menos de reconocimiento de cooperacion, para aquellos
postulantes a delaciéon que no obtuvieron el primer o segundo lugar pero que cooperan activamente en la
investigacion. Lineamientos mas claros podrian darse también por la FNE, respecto al ejercicio de acciones
penales en contra de aquellos delatores que no obtuvieron el primer nisegundo lugar, pero que si cooperaron
activamente entregando informacion adicional y relevante. Finalmente, respecto a la confidencialidad,
creemos que podria generarse un tratamiento distinto para los expedientes judiciales en que hubo delacién
compensada, que no necesariamente contenga por defecto versiones publicas, y que sea un buen balance
de las normas legales del DL 211 con el principio de proteccion de confidencialidad que debe existir en un
buen sistema de delacién compensada.

31 COFECE, Programa de Inmunidad, https://www.cofece.mx/autoridad-investigadora/programa-de-inmunidad/.

Av. Presidente Errazuriz 3485, Las Condes. Santiago - Chile

entroCompetencia



D. Lacoaccidény el fallo de la Corte Suprema en el caso Papel Tissue32.

Muy recientemente, con fecha 6 de enero de 2020, la Corte Suprema en el caso de la referencia dicté
sentencia que fue en parte revocatoria, dejando sin efecto la exencion del primer delator (CMPC), por la
Unica causal que legalmente permite al TDLC o a la Corte Suprema dejar sin efecto un beneficio de exencién
o de reduccion en un procedimiento de delacion compensada, establecida en el articulo 39 bis, inciso 5°
del DL 211: el “que se acredite durante el proceso que dicho acreedor fue el organizador de la conducta licita
coaccionando a los demds a participar en ella".

Existen bastantes opiniones que sostienen que con el fallo antedicho de la Corte Suprema se perjudicé e
incluso se sepulté la institucion de la delacion compensada. Sin embargo y si bien falta alglin tiempo para
la debida reflexion de esta sentencia, y otras sentencias que interpreten el concepto de coaccion, se debe
considerar que la discusion respecto a la coacciéon es mas bien una discusién juridica sobre el estandar
de coaccién necesario para eliminar el beneficio. Para el TDLC se trata de un alto estandar: “...la coaccién que
priva a quien ejerce de los beneficios de la delacién compensada sélo puede consistir en la aplicacién o amenaza
creible e inminente de violencia fisica o psicoldgica irresistible”33. Para la Corte Suprema en cambio esta
interpretacion del TDLC fue errada, y dispuso en su reemplazo que “.../a advertencia, seria, grave y creible, de
causar un dafio econémico al agente respectivo, mdxime si se trata de la amenaza de obstaculizar su participacion
e, incluso, de sacarle del mercado, puede llegar a constituir, por si misma, una clase o tipo de presion que habrd de
ser calificada de coercitiva y que justificaria, de comprobarse su concurrencia junto a las demds exigencias legales,
que se privara al organizador de la colusidn del beneficio de exencién de la multa pertinente”34.

Excede el ambito de este trabajo el determinar cudl es el alcance correcto del concepto de coaccién, sin
perjuicio de lo cual estimamos que la sentencia de la Corte Suprema ya referida no debiese ser considerada
como un gran obstaculo para un delator. Obviamente que agrega y suma riesgos a la delacién, especialmente
a aquellos que son lideres de mercado o son considerados como organizadores de la colusion, pero creemos
gue los problemas enunciados anteriormente son de mayor relevancia que este riesgo.

Adicionalmente, la Corte Suprema en la misma sentencia aclaré y resolvié no extender el beneficio de
exencion al segundo delator, que era la parte que reclamaba la exencion. Con ello la sentencia eliminé o
al menos redujo los incentivos para que segundos delatores aleguen la coaccién. Lo mismo respecto de
otras partes acusadas, quienes al alegar coaccion reconocerian la existencia de un cartel, algo de lo cual los
requeridos no delatores no debiesen buscar en condiciones normales. Lo anterior confirma que la reciente
sentencia de la Corte Suprema no debiese ser el gran obstaculo de la delacién a futuro.

32 Requerimiento FNE en contra de CMPC Tissue y otra, C-299-2015, Sentencia TDLC N° 160/2017 (2017) y Rol N°1.531-2018, Sentencia Corte
Suprema (enero 6, 2020).

33 Requerimiento FNE en contra de CMPC Tissue y otra, C-299-2015, Sentencia TDLC N° 160/2017 (2017) C. 152.

34 Requerimiento FNE en contra de CMPC Tissue y otra, Rol N°1.531-2018, Sentencia Corte Suprema (enero 6, 2020), C. 22.

Av. Presidente Errazuriz 3485, Las Condes. Santiago - Chile

entroCompetencia



V. CONCLUSION

A nivel comparado, la existencia de sanciones severas para aquellos que infringen la libre competencia, la
eficacia en la persecucién de las infracciones, la existencia de procesos de delacién compensada ciertos y
predecibles, y un cierto nivel de confidencialidad en los antecedentes aportados, son elementos comunes
gue han dado buenos resultados en la deteccion y desarticulacion de carteles, a través de la herramienta de
la delacién compensada.

En Chile existe la delacion compensada desde el afio 2009 y pareciera que no ha rendido sus frutos al
nivel de otras jurisdicciones. Lo anterior puede ser cuestion de tiempo o la existencia de obstaculos para el
delator, o una combinacién de ambos.

Frente a los beneficios y riesgos que todo delator debe analizar, se proponen tres medidas a discutir: el
extender los beneficios a otros postulantes (ademas del primer y segundo delator), el extender la exencién
penal a todos los aportantes de antecedentes, y el generar una proteccion de confidencialidad total o al
menos mas rigurosa que la existente actualmente, todos aspectos que requieren de una modificacién legal.
Conscientes de que son medidas complejas desde el punto de vista de la agenda publica, creemos necesario
al menos realizar un analisis mas profundo respecto a lo anterior, con participacion de autoridades, expertos
y otros interesados, para determinar la conveniencia, como politica publica, de introducir medidas como las
propuestas.
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