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I.INTRODUCCION

El legislador cuenta con distintas herramientas para regular los mercados. En el fondo, el objetivo siempre
es el mismo, pero el tipo de acciones que se pretender regular, como también los fines buscados para lograr
el objetivo de fondo son diferentes, pues en principio no tiene mucho sentido utilizar dos vias paralelas para
lograr exactamente lo mismo.

Tal es el caso de lo que ocurre con el nuevo delito de corrupcién privada y las infracciones contempladas
en el Decreto Ley N°211, de 1973 (el “DL 211"). Veremos que ambas vias propenden por un adecuado
funcionamiento de los mercados, pero lo hacen a través de objetivos distintos y de maneras diferentes.

Las distinciones son relevantesy de ellas se derivan importantes consecuencias practicas como veremos.

Il. SOBRE EL DELITO DE CORRUPCION PRIVADA

La Ley N°21.121, de 2018, que modifica el Cédigo Penal y otras normas legales para la prevencidn, deteccion
y persecucion de la corrupcién (la “Ley 21.121"), en su articulo 1 numeral 19), incorporé al Cédigo Penal los
articulos 287 bis y 287 ter, que tipifican el ilicito de corrupcion privada, tanto en su modalidad pasiva como
activa, respectivamente.

La modalidad pasiva se refiere al empleado o mandatario que solicita o acepta recibir un beneficio econémico
o de otra naturaleza para si 0 para un tercero, por favorecer o por haber favorecido en el ejercicio de sus
labores la contratacion de un oferente por sobre otro. Desde la perspectiva de la corrupcién privada activa,
se sanciona al sobornante, esto es, a quien da, ofrece o consciente en dar el beneficio al referido empleado
0 mandatario.

Como puede verse, se identifican dos contraprestaciones en esta relacion entre sobornarte y sobornado.
El primero se compromete con el segundo a un beneficio econémico o de otra naturaleza', a cambio que el
sobornado lleve a cabo una accién u omision para favorecer la contratacion de un oferente por sobre otroZ.

1 De acuerdo a la Historia de la Ley N°21.121, en el plano internacional se habrian dado casos de retribuciones de caracter honorifico o
favores sexuales, asi como también beneficios indebidos que podrian no caber bajo el concepto de beneficio econémico (directo), como
la promesa de darle trabajo al empleado publico mas adelante, cuando deje su cargo (Biblioteca del Congreso Nacional de Chile, Historia
de la Ley N°21.121, 15 y 32, https://www.bcn.cl/historiadelaley/fileadmin/file_ley/7597/HLD_7597_37a6259cc0c1dae299a7866489dffObd.
pdf).


https://www.bcn.cl/historiadelaley/fileadmin/file_ley/7597/HLD_7597_37a6259cc0c1dae299a7866489dff0bd.pdf
https://www.bcn.cl/historiadelaley/fileadmin/file_ley/7597/HLD_7597_37a6259cc0c1dae299a7866489dff0bd.pdf

La contraprestaciéon debida por el empleado corrompido es bien concreta, favorecer a un oferente por
sobre otro, pretiriendo asi a un proveedor con quien probablemente se habria contratado de no mediar
corrupcién y beneficiando a quien da u ofrece el beneficio por ese solo hecho?.

Otro aspecto relevante tiene que ver con la calidad de empleado o mandatario del sujeto sobornado, lo que
puede contribuir a aclarar la extensién del tipo por la via de descartar la penalidad de ciertas conductas.
En efecto, la corrupcion privada solo se refiere al empleado o mandatario, no al empresario, de lo cual se
deriva que si un proveedor ofrece a la empresa un beneficio para que lo prefiera a aquel en lugar de otros
actores, no habra delito. Este aspecto parece de toda l6gica, desde que en ese caso el beneficio recibido
por el empresario se confunde con el valor del bien o servicio, pues una empresa que tiene que tomar una
decisidn de contratacién considerara en su globalidad todos los elementos a internalizar; los incentivos de
ambas puntas estan alineados en ese caso y, por ende, la transaccion es la mas eficiente. Naturalmente, eso
no ocurre en el caso de que el beneficio sea exclusivamente a favor del empleado o de un tercero vinculado
a este; en este supuesto la decisién de contratacién estara exclusivamente en funcion de los incentivos del
mandatario, afectando asi al mandante y también al proveedor mas eficiente.

Hechas esas breves precisiones en torno a algunos elementos basicos del tipo objetivo de corrupcion
privada, para comprender la [6gica de este delito y determinar el @ambito de aplicacién de estos tipos penales
y con ello las diferencias con los ilicitos antimonopdélicos, cobra relevancia la interpretacion teleolégica, lo
gue reconduce al bien juridico que subyace al delito.

Independiente del nombre o etiqueta que quiera asignarsele al bien juridico protegido por el delito
de corrupcion privada‘, en mi concepto, este se vincula a las expectativas normativas que surgen en los
proveedores a nivel industrial>®. Estos confian en el funcionamiento del mercado, entienden que si se les

2 Esinteresante efectuar un contraste con lo que ocurre con la corrupcién de funcionarios publicos, especialmente a partir de una impor-
tante modificacion efectuada al respecto por la Ley 21.121. Antes de la publicacion de dicha ley, siempre se requeria que la vinculacién
entre el sobornarte y el sobornado involucrara una contraprestacién del segundo a favor del primero, consistente en la ejecucién de un
acto propio del cargo (cohecho propio), la ejecucién o la omision de un acto con infraccion a deberes del cargo (cohecho propio agravado)
o la comisién de un delito funcionario (cohecho impropio). Una vez entrada en vigencia la Ley 21.121, se incorporé también la modalidad
de cohecho por la funcién que consiste simplemente en el beneficio dado, ofrecido o que se promete dar a un funcionario publico por su
caracter de tal, alin cuando no se haya acordado una contraprestacién concreta. Este nuevo ilicito busca evitar que se afecten de manera
generalizada los incentivos del funcionario y abordar asi problemas de corrupcion sistémica. En el ambito de las relaciones entre priva-
dos no existe la modalidad por la funcién por un tema elemental de tipicidad objetiva conforme al texto de la ley.

3 A priori, lo restrictivo de la contraprestacién pareciera producir resultados insatisfactorios, como que -en mi concepto y por un tema
de texto expreso- no sea sancionable el caso de la empresa constructora que soborna al inspector técnico de obras (ITO) para que no
le curse una multa contractual, o el del ofrecimiento de incentivos a deportistas profesionales para que se dejen perder en un evento
deportivo. Sin embargo, aun cuando esas conductas no realicen el tipo objetivo de corrupciéon privada, eso no significa que las mismas
no infrinjan otras disposiciones del Cédigo Penal. En efecto, en el caso del soborno al ITO, probablemente podria configurarse un ilicito
de administracién desleal, donde este serd castigado como autor ejecutor conforme al articulo 15 N°1 del Cédigo Penal, mientras que
el sobornante lo sera a titulo de inductor, en virtud de lo dispuesto en el N°2 del mismo articulo. Por el lado del soborno a deportistas,
generalmente el asunto gira en torno a la obtencién de beneficios a través de apuestas sobre el resultado del partido o evento deportivo,
en cuyo caso podria configurarse el delito tipificado en el articulo 470 N°7 del Cédigo Penal, que sanciona a los que en el juego se valieren
de fraude para asegurar la suerte.

4 Asi, por ejemplo, en Espafia la doctrina mayoritaria se refiere al bien juridico como la “leal competencia”, agregando eso si que se trata de
un medio para asegurar el normal funcionamiento del mercado (Carolina Bolea “El delito de corrupcién privada Bien juridico, estructura
tipica e intervinientes”, InDret Revista para el Andlisis del Derecho, N° 2 (abril 2013), 10, http://hdl.handle.net/2445/53524). El concepto de
“leal competencia” calza bastante con lo planteado en las discusiones del debate parlamentario del proyecto que culminé con la dictacién
delaLey21.121, donde el profesor Héctor Hernandez insté para que el delito de corrupcién privada en Chile se estableciera sobre la base
del modelo de competencia leal, donde el foco es proteger al competidor excluido, preferente en su concepto al modelo de proteccién del
mandante (Biblioteca del Congreso Nacional de Chile, Historia de la Ley N°21.121, 20-21 y 39).

5 EnlaHistoria delaLey 21.121, se consigna que se trata de un ilicito establecido en proteccién del mercado y de los competidores (Biblio-
teca del Congreso Nacional de Chile, Historia de la Ley N°21.121, 5).

6 Decimos a nivel industrial, porque la I6gica de la corrupcién a un empleado de una empresa adquirente parece estar pensada principal-
mente para el caso de actores que operan aguas arriba en la cadena productiva, no a nivel de consumidores (i.e. mercado retail), pues,
salvo casos mas bien excepcionales, los consumidores no suelen adoptar formas de organizacién que generen relaciones de agencia,
necesarias para que exista el empleado o mandatario al que aluden los tipos penales de corrupcién privada activa y pasiva.
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invita a participar lo es en igualdad de condiciones y que, ademas, si formulan una oferta mejor que sus
competidores debieran ser beneficiados con la asignacion de la provision del bien o servicio.

La corrupcién privada atenta radicalmente contra ese axioma, alterando perversamente los incentivos de
los proveedores, pues, en lugar de esforzarse para diferenciarse de otros oferentes respecto a una variable
de competencia (i.e. precio, calidad u otro) y asi aumentar sus ventas, pueden lograr el mismo objetivo de
alcanzar igual cantidad de transacciones a un costo considerablemente menor, atendido que otorgar un
beneficio especifico a un empleado relevante de la empresa cliente es menos oneroso que, por ejemplo,
disminuir el precio o invertir en investigacién y desarrollo.

Entendido asi el problema, la gravedad del fenémeno de la corrupcion privada es patente, pues no solo
perjudica el patrimonio de los proveedores preteridos a consecuencia del beneficio que reciba el empleado o
mandatario’, sino que en el agregado promueve transacciones ineficientes en la industria, al desprestigiarla
y corromperla, afectando asi a todos quienes se vinculan a la misma, esto es, proveedores, clientes,
trabajadores y consumidores.

En efecto, a medida que se van frustrando las expectativas de los proveedores, se produce una desconfianza
sistémica en el funcionamiento de la industria en concreto, generando entonces desincentivos para que
los demas proveedores participen en la misma. Las practicas de corrupcion tienen ese efecto inherente
de torcer, viciar o desprestigiar un sector productivo, afectando asi la confianza en la misma y, con ello, su
funcionamiento.

Un efecto que derivaria de lo que se acaba de indicar es que, en mi concepto, no debiese ser de recibo
una tesis de defensa que, sobre la base de una interpretacién teleolégica, intente argumentar que en ese
caso particular la transaccién que se cerré a favor de la empresa que dio, ofrecié o aceptd el beneficio
en definitiva era de todos modos la mas eficiente. En ese caso, las expectativas normativas de los demas
proveedores igualmente se veran frustradas, porque no solo se trata de la certeza de que lograran la
adjudicacion si formulan la mejor oferta, sino que, mas relevante aun, de confiar en que estan compitiendo
con transparencia y en igualdad de condiciones.

En el apartado anterior se abordd brevemente el delito de corrupciéon privada, como también se explicé que
en el fondo pretende velar por el adecuado funcionamiento de los mercados y que eso lo hace protegiendo
las expectativas normativas de los proveedores que interactian en ellos de buena fe.

En el Derecho de la Competencia, la imposicién de sanciones para los ilicitos descritos en esa normativa
también busca fomentar y preservar la correcta operaciéon de los mercados, pero de una manera distinta,
protegiendo la libre competencia, elemento de alto componente econémico y quizas menos difuso que las
expectativas de proveedores, que es de caracter estrictamente normativo.

Se trata de velar por que los mercados mantengan una estructura de incentivos que les permita funcionar

7 Por esarazdn no comparto aquellas aproximaciones que intenten identificar el objeto de proteccién con el patrimonio de el o los com-
petidores preteridos.
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razonablemente bien?, de manera tal que los agentes econdmicos busquen ofrecer mas y mejores productos
y a precios mas convenientes para el publico. Tales condiciones de mercado surgen solo cuando hay presion
competitiva®, difuminandose cuando un agente econdmico tiene una posicion dominante'®,

En suma, el objetivo del Derecho de la Competencia es velar por la intangibilidad del proceso competitivo,
solo eso. Mas aun, la Suprema Corte de los Estados Unidos ha sido enfatica en manifestar que lo que se
busca es velar por la competencia en si, es decir, el mantenimiento de la estructura de incentivos a la que se
hizo mencion precedentemente, no proteger a competidores individualmente considerados'"3.

Dado que esas condiciones se ven mermadas cuando uno o varios actores tienen un grado significativo de
poder de mercado (i.e. posicién dominante), todas las modalidades de ataque al proceso competitivo que se
regulan en el Derecho de la Competencia de un modo u otro siempre reconducen a ese elemento en comun,
el poder de mercado. El reproche va a depender de coémo se obtiene o conserva una posicion dominante
o, alternativamente, cémo ella se ejerce por un agente econémico que la tiene.

Veamos.

Enelcasodelosacuerdos entre competidores, previstosen el articulo 3, letraa),delDL211, el cuestionamiento
se refiere a cdmo se obtiene ese poder de mercado; los agentes econdmicos, en lugar de buscar el propio
beneficio manteniendo la independencia que debe regir entre ellos y que constituye un pilar fundamental
del sistema econémico, deciden concertarse para alcanzar poder de mercado y, de ese modo, tomar y
ejecutar decisiones que actuando de forma independiente no podrian adoptar.

8 Herbert, Hovenkamp, The Antitrust Enterprise: Principle and Execution (Cambridge: Harvard University Press, 2008),14.

9 Como sesabe, un agente econémico que no tiene poder de mercado produciré la cantidad que arroje la interseccién de su curva de costo
marginal con la curva de demanda, mientras que una entidad con poder de mercado significativo producira una cantidad menor, igual o
cercana a la correspondiente al punto donde intersectan sus curvas de ingreso marginal y costo marginal (Hovenkamp, The Antitrust En-
terprise, 19). El resultado en este segundo caso es que personas que estan dispuestas a adquirir el bien o servicio a precios competitivos,
optaran por otra opcién que no es la mejor, generandose asi una asignacién de recursos menos eficiente.

10 Ello ocurre, basicamente, cuando un agente econémico cuenta “[...] con un grado apreciable de independencia frente a sus competidores, sus
clientes y, finalmente, los consumidores” (véase, por ejemplo, Caso T-66/01, Imperial Chemical Industries v. Comisién Europea, par. 254).

11 Todos los agentes econémicos tienen cierto grado de poder de mercado, pues en caso contrario serian meros tomadores de precio con
nula capacidad para que sus definiciones comerciales pudiesen tener incidencia en la practica. De ahi que necesariamente los conceptos
de poder de mercado y posicion dominante sean distintos, pero no resultan tan claros esos matices. En una exposicién efectuada para
la Fiscalia Nacional Econémica en marzo del afio 2013, el profesor Massimo Motta explicé elocuentemente que podia entenderse basica-
mente que “posicion dominante” implica un grado importante o significativo de poder de mercado.

12 Brown Shoe Co., Inc. v. United States, 370 U.S. 294 (1962). El mismo tribunal ha calificado como un elemento “axiomdtico” que el Derecho de
la Competencia no busca proteger a los competidores, sino al proceso competitivo en si (Brooke Group Ltd. v. Brown & Williamson Tobacco
Corp., 509 U.S. 209 (1993)). El profesor Daniel Crane sefiala que la parte demandante en un caso de libre competencia debe probar que
“[...]la conducta perjudica la competitividad del mercado en si. Cualquier alegacién que no satisfaga ese estdndar serd rdpidamente desestimada
bajo la méxima “competencia, no competidores” (traduccion libre de Daniel Crane Antitrust (Nueva York: Worleter Kluwer Law & Business,
2014, 98).

13 Esta también seria la aproximacién de la Comision Europea (Richard Whish y David Bailey, Competition Law (Nueva York: Oxford Univer-
sity Press, 72 ed., 2012), 22).

14 Por supuesto, la sola tenencia de una posicién dominante no es algo ilicito. De hecho, si un agente econémico logra esa posicion debido a
que fue capaz de ofrecer mejores productos a mejores precios, se trata de una verdadera recompensa que se encuentra en sintonia con
lo que el sistema promueve. También es licito si esa posicién se obtiene de manera fortuita (véase sentencia pronunciada por la Suprema
Corte de los Estados Unidos en United States v. Grinnell Corp., 384 U.S. 563 (1966)).

15 Es cierto que, a partir de la Ley N°20.945, publicada en el Diario Oficial el 30 de agosto de 2016, se eliminé el poder de mercado como
elemento objetivo explicito del tipo respecto a algunas modalidades de la infraccion descrita en del articulo 3, letra a), del DL 211. Sin
embargo, en mi concepto, eso no quiere decir que el poder de mercado desaparezca como presupuesto para la configuracién de la infrac-
cién; el Unico alcance es que la parte requirente o demandante no tendra la carga de probar la existencia de ese poder de mercado ensi,
circunstancia que es de toda légica. Por ejemplo, si dos competidores toman concertadamente la decisién de aumentar sus precios, eso
es precisamente porque alcanzaron poder de mercado, pues, al finy al cabo, aquello consiste en la mayor o menor capacidad de fijar pre-
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Sobre el abuso de posicion dominante, descrito en el articulo 3, letra b), del DL 211, la reprochabilidad del
ilicito se refiere a cdmo el agente econdmico ejerce ese poder de mercadoylo encamina a dificultar, perturbar
o impedir la operacién de un competidor (abusos exclusorios) o, eventualmente, extraer abusivamente
excedentes aguas arriba -de sus proveedores- o aguas abajo -de sus clientes- (abusos explotativos),
aunque como es sabido, las conductas propias de esta vertiente “extractiva” son fiscalizadas con mucha
menor frecuencia y para configurar una infraccion los requisitos son considerablemente mas exigentes’s.

En las practicas predatorias o de competencia desleal, contempladas en el articulo 3, letra c), del DL 211,
nuevamente el reproche vuelve a la via por la que se alcanza cierto poder de mercado. Por ejemplo, en una
estrategia de precios predatorios, el agente econémico que la desarrolla sacrifica sus utilidades presentes
a objeto de excluir a un incumbente (la presa), para -una vez logrado ese objetivo- alcanzar cierto poder de
mercado y utilizarlo para subir sus precios, en circunstancias que, de otro modo, con presién competitiva de
otros actores, no podria ejecutar esa decisién comercial.

Respecto a la figura del interlocking, incorporado por la Ley N°20.945 como nueva letra d) del DL 211, la légica
es similar a lo que ocurre con los acuerdos entre competidores, pero con algunos matices. Si un director
0 ejecutivo relevante cuenta con informacion sensible de dos agentes econémicos que son competidores,
existe el riesgo de que se tienda a generar un equilibrio colusivo', pues esa informacion le permitira adoptar
decisiones estratégicas que de otro modo -de existir la incertidumbre propia del proceso competitivo- no
podria tomar, comportandose en la practica con la misma independencia que lo hace un agente econémico
que tiene un grado importante de poder de mercado.

Por ultimo, en las operaciones de concentracién reguladas en el Titulo IV del DL 211, el andlisis que
determinara si la Fiscalia Nacional Econdmica autoriza pura y simplemente una transaccion, si accede a
ella con ciertas condiciones o si la prohibe, también depende de si las proyecciones indican que el ente
resultante de la operacién alcanzara un poder de mercado relevante, que le permita adoptar decisiones con
una independencia competitiva significativa.

Otro aspecto relevante tiene que ver con ciertas defensas que pueden permitirle a un agente econémico
eximirse de responsabilidad, pese a configurarse prima facie los elementos objetivos descritos en la
correspondiente figura infraccional. En el Derecho de la Competencia si resultan admisibles argumentos
de esa indole, pues, salvo en el caso de carteles duros, existe consenso en que el agente econémico no
sera sancionado si acredita -muy en resumidas cuentas- que, no obstante el desarrollo de la practica, los
beneficios alcanzados con ella (e.g. precios mas bajos o mayor calidad para los consumidores) superan sus
efectos negativos (e.g. que un agente econdmico salga del mercado), siempre que los primeros no sean
alcanzables por otra via'e.

cios sobre los costos marginales (o tomar una decision equivalente desde el punto de vista de la cantidad producida). En consecuencia,
resulta inoficioso y hasta tautolégico indagar sobre las complejidades econémicas para constatar si los miembros del cartel obtuvieron
poder de mercado en virtud del acuerdo, pues su comportamiento ya es suficientemente sintomatico de su existencia.

16 Véase Demanda de Condominio Campomar contra Inmobiliaria Santa Rosa de Tunquén Ltda., C-304-2012, Sentencia TDLC N° 140/2014.

17 Sobre la descripcién de este fendmeno, véase Consulta de SMU S.A. sobre fusién entre SMU S.A. y Supermercados del Sur S.A., NC-397-2011,
Resolucién TDLC N° 43/2012, par. N° 12.4.

18 Para una explicacién sobre la aproximacién de los tribunales en los Estados Unidos de Norteamérica, véase Crane, Antitrust, 53-54.
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Contrariamente a lo que un interviniente sostuvo en la discusién parlamentaria del proyecto que culmind
con la Ley 21.121", el delito de corrupcion privada no tiene nada que ver con la libre competencia.

Existe cierta similitud entre los objetivos de politica criminal que se pretenden con la tipificacién del delito de
corrupcién privaday los fines del Derecho de la Competencia, pues en ambos casos se busca en definitiva que
existan condiciones para que los mercados funcionen correctamente y se comporten de manera eficiente.

Sin embargo, el tipo de conductas o actuaciones a que se refiere la corrupcion privada son muy distintas a
aquellas que regula el DL 211, e incluso resulta muy dificil que en la practica un hecho pueda constituir un
delito de corrupcion privada activa y, al mismo tiempo, una infraccién al articulo 3 del DL 211.

Enlasinfracciones contralalibre competencia, el DL211 busca principalmente mediante multas desincentivar
a los agentes econdmicos a alcanzar o mantener cierto poder de mercado con infraccion a las reglas del
libre mercado, como también que utilicen ese poder con el objeto de suprimir o disminuir la intensidad
competitiva en un mercado relevante en particular. El foco entonces pasa por el poder de mercado.

Porotrolado, el beneficio que ofrece el agente econdmico queincurre en un delito de corrupcién privada activa
no es una expresidn ni constituye ejercicio de poder de mercado, ni tampoco es indicativo que el sobornante
esté buscando alcanzar poder de mercado. Su estrategia es mucho mas elemental y cortoplacista; en lugar
de efectuar toda la inversion para vencer a sus contrincantes superandolos en eficiencia, simplemente paga
para que se le adjudique la provision del bien o servicio.

En esos términos, es perfectamente posible que un agente econémico que no tiene poder de mercado ni
pretende alcanzarlo, dé, ofrezca o consienta en dar un beneficio econdmico al empleado o mandatario de
la empresa que demanda los bienes o servicios. Por otro lado, naturalmente también es posible que un
proveedor que tiene una posicién dominante corrompa al empleado de un cliente, pero ese soborno nada
tiene que ver con un abuso de esa posicion.

Un caso quizds pueda servir para ilustrar la situacién, en el sentido que las practicas corruptas
gue implican la salida de un competidor no necesariamente derivan en un atentado contra la libre
competencia. En NYNEX?®, Discon proveia de servicios de remocion de equipo de telefonia obsoleto
a (una filial de) NYNEX, hasta que esta decidié servirse solo con AT&T, supuestamente a cambio de
pagos a favor de aquella, es decir, una coima?'. Si bien existian elementos reprochables en el pago de
ese rebate, la Suprema Corte de los Estados Unidos desestimé la demanda de Discon, sefialando que,
desde la perspectiva estrictamente de la libre competencia, no se acreditd una afectacién “[...] al proceso
competitivo, i.e., a la competencia en si misma".

19 Intervencién del diputado Saldivar en la Discusién en Sala del Segundo Tramite Constitucional (Biblioteca del Congreso Nacional de Chile,
Historia de la Ley N°21.121, 65).

20 NYNEX Corp. v. Discon, Inc., 525 U.S. 128 (1998).

21 Apriori, los hechos parecen asemejarse a un tipico caso de corrupcién privada, pero en estricto rigor no se adecuarian a la descripcion
tipica consagrada por el legislador chileno, desde que el beneficio habria sido a favor de NYNEX como empresa, no de un empleado.
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Por lo anterior, resulta complejo o muy dificil que pueda darse una suerte de concurso entre el delito de
corrupcién privada y un ilicito anticompetitivo?.

En segundo lugar, en el ambito de la corrupcién privada no debiesen resultar admisibles argumentaciones
de eficiencia, porque ya vimos que la afectacién al bien juridico se produce de todos modos, alin cuando el
sobornante sea el oferente mas eficiente y solo haya ofrecido el beneficio para obrar sobreseguro®.

En cambio, en el caso de las infracciones anticompetitivas, existe consenso en la admisién de defensas sobre
lo que se conoce en general como “efectos pro-competitivos”, que pueden permitirle al agente econémico
investigado, requerido o demandado eximirse de responsabilidad.

V. CONCLUSION

El delito de corrupcion privada busca propender por el adecuado funcionamiento del mercado, velando
por la vigencia de las normas que fluyen de las expectativas normativas de los proveedores que deciden
competir en distintas industrias, lo cual se hace a través de la sancidn de actos de corrupcion entre privados.

Por otro lado, los ilicitos anticompetitivos también pretenden que los mercados funcionen correctamente,
siendo el objetivo especifico que se mantengan las estructuras de incentivos que surgen cuando existe
presion competitiva y, por lo mismo, se fiscalizan practicas que impliquen por medios ilicitos obtener,
mantener o ejercer abusivamente poder de mercado.

Entre las consecuencias que surgen de las diferencias entre ambos tipos de infracciones, se encuentran la
dificultad de que se produzcan relaciones concursales entre ellas y que en el delito de corrupcién privada
no debieran resultar admisibles defensas de eficiencia o que giren en torno a la inocuidad de la conducta,
alegaciones que si resultan admisibles en el Derecho de la Competencia.

22 Los supuestos en que me parece que si podrian convivir ambas figuras respecto a la misma conducta, se refiere a aquellos casos en que
los actos de corrupcion persigan alcanzar o mantener una posicion dominante, como, por ejemplo, si la empresa que despliega la estra-
tegia pretendiera por esa via acaparar una cantidad sustancial de los insumos productivos disponibles en el mercado o hacerse ilegiti-
mamente con una facilidad esencial, pero se trata de eventos que no es claro que se configuren con facilidad o frecuencia en la practica.

23 Tampoco debiesen ser admisibles en mi concepto los acuerdos reparatorios regulados en los articulos 241 y siguientes del C6digo Proce-
sal Penal, dado que, como se explicé en el apartado Il., los objetivos politico-criminales del delito de corrupcién privada trascienden los
intereses individuales de naturaleza patrimonial del competidor preterido.
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