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n este articulo de Dialogos CeCo, la autora evalla los desafios que la penalizacién de la colu-
sién provoca en el sistema infraccional chileno de libre competencia. A su entender, ellos de-
rivan de los tres caracteres definitorios de la reforma al Decreto de Ley N°211 del afio 2016: la
secuencialidad de la persecucion penal tras el agotamiento de la via infraccional administra-
tiva, la persecucion a instancias del Fiscal Nacional Econémico y la acumulacién de la sancion
administrativa con la sancién penal.
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Desafios para el Sistema Infraccional de Libre Competencia
a Raiz de la Penalizacién de la Colusion

Introduccion

La Ley 20.945, publicada en el Diario Oficial de 30 de agosto de 2016, introdujo un conjunto de modificaciones
al Decreto Ley N°211, dentro de las cuales se cuenta la incorporacion de un Titulo V sobre sanciones penales.
En el nuevo articulo 62, se consagra el tipo penal de colusion y las reglas para la determinacién de la pena; en el
articulo 63, una exencién de responsabilidad para el delator, asi como una reduccién para el segundo delator,
ademas de las condiciones en que procedera otorgarlas; en el articulo 64, las reglas de persecucion del delito y
de secuencialidad que caracterizan la relacion entre el sistema infraccional administrativo y el penal; y el articulo
65, una regla especial en relacién con la prescripcion de la accién penal.

El Centro de Libre Competencia de la Universidad Adolfo Ibafiez (CeCo) me ha encargado evaluar cudles seran
los desafios que enfrentara el sistema infraccional de libre competencia en razén de la penalizacion de la colu-
sién y enunciarlos brevemente.

A mi entender, ellos derivan de los tres caracteres definitorios de la reforma introducida y actualmente vigente:
la secuencialidad de la persecucion penal tras el agotamiento de la via infraccional, la persecucién a instancias
del Fiscal Nacional Econémico y la acumulacién de la sancién administrativa y la penal; y pueden esbozarse a
muy distintos niveles'.

1 La secuencialidad del sistema actualmente vigente y su légica interna pueden verse alteradas de prosperar la modificacion que se
propone en el proyecto de ley aprobado por la Camara de Diputados (Boletin 13204-07, refundido con el boletin N°13205-07) en el que
se prevé que, a proposito de la colusién de bienes que se califican de primera necesidad (entendiendo por tal “cuando esta [la colusion]
ha producido alguno de los efectos consignados en el articulo 62 en el contexto de los mercados que inciden en la provisién de servicios
educacionales, de prestaciones de salud, de articulos médicos o farmacoldgicos, de la provisién de bebidas o alimentos, del transporte de
personas, de la provision de servicios basicos como agua, electricidad, servicios de telecomunicaciones o combustibles”) la tramitacion de
dos procedimientos paralelos: uno penal iniciado a instancias de la Fiscalia Nacional Econémica quien obligatoriamente debe presentar
querella dentro de los 90 dias de presentado el requerimiento y que se seguiria en contra de las personas naturales; y uno infraccional ante
el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia por la infraccién administrativa y en contra de personas juridicas.
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Desafios para el Sistema Infraccional de Libre Competencia
a Raiz de la Penalizacién de la Colusion

l. La secuencialidad de la persecucion
penal tras el agotamiento de la via
infraccional

El disefio normativo actualmente vigente considera que la persecucion penal solo puede iniciarse una vez que
se haya dictado por el H. Tribunal de Defensa de la Libre Competencia una sentencia firme que establece la co-
lusién en sede infraccional. Asi resulta de lo dispuesto por el articulo 64 del Decreto Ley N°211, cuando sefiala
que la Fiscalia Nacional Econémica podra presentar querella “una vez que la existencia del acuerdo haya sido
establecida por sentencia definitiva ejecutoriada del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia”.

Este disefio obliga a considerar el sistema sancionador de libre competencia integrado por dos etapas, y a con-
cluir que la infraccional sirve como antecedente de la penal. Por razones sistematicas, organicas y procedimen-
tales, ello generara efectos en el procedimiento infraccional.

1. Desafios sistematicos: eficacia, oportunidad y consistencia

Los primeros grandes desafios del disefio normativo vigente dicen relacion con valores centrales para alcanzar
los efectos disuasorios que se persiguieron con su implementacion: eficacia, oportunidad y consistencia de las
soluciones obtenidas en unay otra sede.

| | Laeficacia en la persecucion penal

El disefio normativo, tal como se encuentra actualmente estructurado, exige que se obtenga -antes de dar inicio
a la persecucion penal- una sentencia ejecutoriada, asi como la presentacién de una querella del Fiscal Nacional
Econdémico que, en casos graves, abra la investigacion penal.

Ese conjunto de requisitos habilitantes y consecutivos habran de ejecutarse en el tiempo, y solo tras ellos sera
posible que se siga la investigacién y, en su caso, el juicio penal. El transcurso del tiempo y sus inevitables con-
secuencias en el debilitamiento de la prueba, asi como en la necesidad de la pena, siembran dudas acerca de la
efectividad con que podra ser implementada la persecucion penal y satisfacer su funcién.
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Il | Laoportunidad de la persecucién penal

El segundo de los desafios relevantes dice relacién con la oportunidad en que podra perseguirse y conseguirse
la declaracion de responsabilidad penal.

La secuencialidad y la exigencia de una sentencia condenatoria ejecutoriada previa, hacen posible augurar lar-
gos plazos de espera entre la ejecucién del hecho y el momento de un pronunciamiento penal. Plazos excesivos
en la respuesta penal pueden mermar el significado de esta reaccion, la confianza en la respuesta criminal fren-
te a estas infracciones y su utilidad.

Ill | Laconsistencia de las reacciones infraccional y penal

Si se considera que el sistema administrativo sancionador y el penal constituyen, desde la dictacién de la Ley
20.945, la forma en que se estructura el sistema de libre competencia en nuestro ordenamiento juridico, parece
importante una consistencia en las valoraciones y las respuestas que se obtengan del sistema infraccional y
penal frente a un mismo hecho relevante. Ello permitira mantener la unidad de mensaje en lo que dice relacion
con el significado social de la colusién y, de este modo, la confianza en la vigencia de las normas que tutelan la
libre competencia y sus reglas.

La consistencia de estas soluciones normativas se advierte compleja, teniendo en cuenta -como se vera- las
particularidades referidas a la forma en que seran concebidos y acreditados los acuerdos, la diversa formacion
de quienes estan llamados a la persecucién y la adjudicacion, el estandar de prueba que resulta aplicable en
materias penales y que tedricamente es mayor que el existente en materias de libre competencia, entre otras
diferencias.

2. Desafios del lenguaje, traducciéon y légica interna

La secuencialidad entre el procedimiento administrativo sancionador y el penal ponen en contacto dos sistemas
normativos diferentes. El de libre competencia, surgido de la conjuncion entre la regulacion especial de libre
competencia y la economia, y el sistema penal.

Cada cual tiene su propia l6gica, sus principios y funciones. Si bien en ambos es posible perseguir y sancionar
una conducta como infractora a las normas vigentes, el sistema de libre competencia persigue, asimismo, otros
fines, y dispone de medios diversos de la imposicion de la sancién para perseguirlos. Aunque existe debate en
estas materias, se dice que el sistema de libre competencia satisface sobre todo funciones disuasorias, mientras
que el sistema penal cumpliria funciones de prevencién o retribucién, dependiendo de la teoria de la pena que
se suscriba.

Las herramientas de las que disponen para satisfacer sus funciones difieren también, al menos parcialmente.
Mientras el sistema infraccional, en lo que dice relacion con las sanciones, utiliza aquellas pecuniarias y en cier-
tos casos interdictivas, la pena penal es paradigmaticamente la privativa de libertad.

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

Competencia



Desafios para el Sistema Infraccional de Libre Competencia
a Raiz de la Penalizacién de la Colusion

Esas diversas logicas y funciones de los sistemas normativos tienen un conjunto de correlatos relevantes, que
van desde los principios sobre los cuales cada una de estas ramas del derecho se construye -lo son comunes
solo con matices de acuerdo con lo que ha entendido la jurisprudencia y la doctrina todavia dominante- los
procedimientos, los mecanismos, y los medios de intervencion. También en lo que dice relacién con su lenguaje
y los conocimientos subyacentes requeridos para comprender las potenciales infracciones y valorar la prueba.

A. Desafios de lenguaje y traduccion

Un primer gran desafio viene dado por el lenguaje que se utiliza en unay en otra sede.

La sentencia dictada por el H. Tribunal de Defensa de la Libre Competencia servira de antecedente de un pro-
cedimiento penal, que si bien sera iniciado por medio de querella seguida por la Fiscalia Nacional Econémica
sera conducido -para los efectos de procurar la prueba y establecer cada uno de los elementos del tipo penal
de colusion con el estdndar de mas alla de toda duda razonable- por un érgano administrativo diferente, el
Ministerio Publico (asi como sus auxiliares).

La sentencia dictada por el H. Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, entendida como documento, debie-
ra ser redactada en términos que resulte comprensible para no expertos en materias de libre competenciay un
insumo relevante para efectos de delimitar y orientar la investigacién penal por parte de quienes se encuentren
encargados de ella. Sobre todo en lo que dice relacién con sus elementos econémicos, pero también respecto
de aquellos juridicos propios del derecho infraccional. Se trata, por lo tanto, de un esfuerzo de traduccion, que
vuelva la argumentacién juridica y econémica alli contenida mas clara y comprensible para quienes carecen de
la formacion de especialistas.

Del mismo modo, la Fiscalia Nacional Econédmica tendra que hacer también un esfuerzo de traduccién cuando
deduzca la querella criminal con la que se dara inicio al procedimiento infraccional, y en las demas actuaciones
que despliegue -en cuanto querellante- en el procedimiento penal. Debera ajustar la figura infraccional y las
consideraciones econdmicas relevantes, a un lenguaje mas juridico, centrado en la persecuciéon de personas
naturales, y en el reproche de comportamientos que pueden serles imputados objetiva y subjetivamente.

B. Desafios de acceso y transparencia en los criterios aplicables, asi como de
sistematizacion del analisis propio del sistema de libre competencia

La amplitud del tipo infraccional de libre competencia -comentario que, aunque con matices, es aplicable para
todas las figuras del articulo 3° del Decreto Ley N°211, y también para la colusién- pone de manifiesto que en
este ambito del derecho administrativo sancionador la labor de la jurisprudencia resulta especialmente rele-
vante. No solo esta llamada a clarificar aquello que se prohibe bajo amenaza de sancion, sino que a dibujarlo
y delimitarlo. Un ejemplo importante se advierte en relacién con aquellos acuerdos entre competidores que
son permitidos en el derecho de la competencia, y que pueden considerarse comprendidos dentro del riesgo
permitido derivado de actividades econémicas licitas y socialmente valiosas (y, por consiguiente, no- tipicos a la
luz de lo previsto en el articulo 3° letra a) del mencionado cuerpo normativo). Ello en atencién a que el tenor
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literal del tipo infraccional resulta sobreinclusivo, en la medida en que -formalmente- parece prohibir todo y
cualquier acuerdo entre competidores. De esta manera, es labor de la doctrinay de la jurisprudencia establecer
esa concrecion, por medio de decisiones fundadas que fijen criterios universalizables que puedan ser manteni-
dos a futuro.

En el sistema nacional se advierte, no obstante, un desarrollo doctrinario bastante fragmentario. No existe un
esfuerzo sistematico que facilite el acceso al corpus de derecho de la libre competencia que se ha ido forman-
do para quienes no ejercen en ese ambito de actividad. En la actualidad quien quiera conocer esos criterios y
comprenderlos, debe efectuar un analisis de las sentencias que han sido dictadas, tanto del H. Tribunal como
de la Corte Suprema, y hacer uso de argumentos inductivos y generalizaciones con el objeto de extraer reglas,
primero, y encontrarles luego una ordenacién. O acudir a la jurisprudencia y doctrina extranjera, con las dificul-
tades derivadas de la extrapolacién que ello conlleva. Esta ausencia de esfuerzos sistematizadores parece un
problema critico cuando estos antecedentes han de servir de base para el sistema sancionador penal.

Este punto parece especialmente importante si se tiene en cuenta que el procedimiento penal se seguira ante
jueces que no son expertos en materia de libre competencia, y los elementos a los que estos deberan acceder
para valorar la prueba -en un sistema en que rige la sana critica- son, por una parte, las maximas de la expe-
riencia y los conocimientos cientificos afianzados. La fuente de las primeras, y el background para la compren-
siény la valoracion de los segundos, exige que ellos puedan acceder a un conocimiento comdn en el ambito de
la libre competencia el que, como se ha dicho, no se encuentra facilmente disponible.

Teniendo en cuenta la escasa densidad de la regulacién, y que el tipo infraccional es abierto, uno de los desafios
del sistema de libre competencia en su integridad es ofrecer un acceso sistematico a los criterios que se han ido
asentando en la jurisprudencia con el objeto de determinar el sentido y alcance de estos conceptos, y que haga
posible acudir a ellos con facilidad, aplicarlos en un analisis 16gico, y asegurar de esa manera la uniformidad de
las soluciones futuras sobre temas similares.

C. Desafios de las diversas l6gicas de cada uno de los sistemas sancionadores

Por ultimo, la secuencialidad de dos procedimientos que plantean l6gicas diversas: una penal y una infraccional,
puede generar algunos desafios derivados precisamente de los valores subyacentes en un ambito y en el otro.

Una de ellas dice relacion con la relevancia de la tutela de las garantias de los administrados sujetos a investiga-
cién, que resulta menos exigente en materia administrativa sancionadora, y sujeta a criterios menos estrictos,
derivados de la sujecion de la investigacion a las normas administrativas generales (Ley 19.880 con las particu-
laridades establecidas en la normativa vigente), y por otra parte, la aplicacion supletoria de las normas civiles al
procedimiento judicial, en la medida en que no sean contrarias a los fines del proceso sancionador.

Las garantias del imputado en materia criminal constituyen una de las bases de un sistema acusatorio, y se
despliegan en toda su extension desde el primer momento en que se dirige la investigacién en su contra. Su
infraccién se traduce en consecuencias relevantes en el proceso, dentro de las que se cuentan la nulidad de
Ciertas actuaciones, o la exclusion de medios de prueba obtenidos con inobservancia de las referidas garantias.
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De esta manera, a una logica mas laxa en lo que dice relacién con garantias de los investigados, seguira una
especialmente estricta para la tutela de las mismas, lo que puede generar -llegado el caso- colisiones cuyas
consecuencias normativas se radicaran en el procedimiento penal subsecuente.

Otra de las cuestiones en las que parece especialmente relevante esta diversidad de logicas internas, se advier-
te en la confidencialidad de la informacién a la que se tiene acceso durante la investigacion y en el procedimien-
to infraccionales, y que dice relacion con antecedentes econdmicos y comerciales de los agentes intervinientes
en el mercado y que resultan, asimismo, estratégicos, de manera tal que su divulgacion podria ocasionarles
graves perjuicios a sus titulares y a la misma competencia, cuyas reglas exigen que se mantengan en secreto.

Constituye uno de los desafios integrales del sistema que informacién secreta y estratégica, cuya divulgacion
pueda afectar el desempefio competitivo de los agentes econémicos, no sea divulgada durante el procedi-
miento penal, pese a que en este no se prevén mecanismos formales ni materiales equivalentes para efectos
de conseguir el referido objetivo. Ademas, que se alcance una forma de conciliar la mantencién de ese secreto
con la tutela de las garantias de los imputados durante el proceso penal. La circunstancia de que la persecucién
penal se desarrollara un considerable tiempo después que la infraccional -lo que podria, llegado el caso, restar
actualidad y relevancia a la informaciéon- puede aminorar este riesgo en el caso concreto.

3. Desafio organico

El gran desafio organico al que se ve sometido el sistema de libre competencia con la introduccién de la sancion
penal a la colusion, dice relacién con la colaboracién y coordinacién entre los dos 6rganos administrativos que
estaran encargados de la persecucion: la Fiscalia Nacional Econémica y el Ministerio Publico.

Existen puntos criticos en que ellas seran requeridas como condicion indispensable para el funcionamiento de
ese disefio, como lo son el tratamiento, conservacion, custodia, de los antecedentes requeridos para fundar el
requerimiento y que sirvan de indicio en el procedimiento penal; el resguardo del beneficio de delacién com-
pensada concedido en sede infraccional para que sea mantenido en sede penal; la colaboracién efectiva de la
Fiscalia Nacional Econdmica para que el Ministerio Publico adquiera cabal comprensién de los antecedentes
en que se funda la querella; la necesidad de que el Ministerio Publico asegure la exclusividad de la persecuciéon
a instancias del Fiscal Nacional Econémico para conjurar los riesgos de la agregacién de la herramienta penal,
entre otras cuestiones. Resulta evidente que los fines del sistema de libre competencia solo podran conseguirse
en la medida en que exista una colaboracion efectiva, eficiente, expedita y de buena fe, entre ambos 6rganos
administrativos.
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4. Desafios procedimentales

A. Desafios en la etapa de investigacién del procedimiento infraccional

| | Delobjetoy los sujetos investigados
o De un acuerdo mds econémico a un acuerdo mds juridico

Hovenkamp alerta sobre la divergencia en la comprension que tienen abogados y economistas cuando se de-
bate sobre los acuerdos. Los abogados lo ven mas en un sentido verbal y subjetivo: requieren una oferta y una
aceptacién para hablar de tales, y exigen que al menos uno de los componentes de ese acuerdo sea verbal,
admitiendo que existan otros actos que den cuenta de él. Por ejemplo, te ofrezco X'y tu guardas silencio, pero al
dia siguiente actuas contando con eso. Los economistas ven el acuerdo en un sentido mas objetivo, y producto
de juegos o estrategias, por lo que prima lo no verbal. Atienden mas a la estructura del mercado, y a la posicién
que adoptan los agentes en él para estimarlo concurrente.

Lo sefialado por este autor es perfectamente replicable en relacién con las dos perspectivas con las que es es-
perable que se examine el fendmeno del acuerdo desde un punto de vista infraccional y penal. En el primero
de estos examenes primara un analisis juridico- econdmico; en el segundo de ellos uno netamente juridico y,
ademas, penal.

Esa diversa comprensién y valoracién de los hechos relevantes debiera ser tenida en cuenta al dirigir la inves-
tigacion, al plantear la teoria del caso, recopilar los antecedentes que sirven para acreditarla, seguir el procedi-
miento infraccional y, finalmente, determinar cuales casos deberan ser perseguidos penalmente.

o De un acuerdo entre personas juridicas a un acuerdo entre personas naturales

En materias infraccionales junto con un concepto mas econémico, la investigacion persigue demostrar la exis-
tencia de acuerdos celebrados por los agentes econémicos y, las mas de las veces, por personas juridicas. Sin
que haya sido suficientemente determinado cual es el titulo normativo en que ello se funda -si responsabilidad
vicaria, la responsabilidad por el hecho propio, o algun sistema mixto-, en sede infraccional de libre compe-
tencia, a la persona juridica se le atribuyen en general las conductas desplegadas por sus dependientes y/o
administradores.

Eso determina que la labor de la Fiscalia Nacional Econémica en el procedimiento administrativo sancionador
sea establecer los elementos juridicos y econémicos que den cuenta de que ha tenido lugar el acuerdo entre los
intervinientes, sin que sea especialmente relevante determinar, establecer o precisar cuales sean las interven-
ciones ni las contribuciones concretas que han tenido una o mas personas especificas en él.
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En derecho penal la responsabilidad es de las personas naturales -salvo en los casos limitados en que se ad-
mite la responsabilidad penal de las personas juridicas de acuerdo con la Ley 20.393, dentro de las que no se
encuentra, al menos por ahora, el delito de colusion- y es menester construir respecto de cada una de ellas un
titulo de imputacion especifico, debiendo acreditarse respecto de cada cual cuya sancion se persigue, los ele-
mentos del tipo objetivo y subjetivo. Ello obliga a orientar y extender la investigacion infraccional a cuestiones a
las que tradicionalmente no se habia prestado demasiada atencién en esta sede, como sucede con los sujetos
en contra de los cuales dirige la investigacion, asi como la intervencion y la contribucion especifica de cada uno
de ellos a partir de los cuales construir una imputacion concreta.

o De un acuerdo mds objetivo a uno subjetivo

Un tercer elemento parece diverso en la comprension del acuerdo entre los sistemas infraccional y penal, y dice
relacion con la relevancia del elemento subjetivo. En materia infraccional es un elemento del tipo que no recibe
especial atencion, ni desde un punto de vista argumentativo ni de prueba. En el caso del sistema penal, sucede
algo diferente, en la medida en que la acreditacion del elemento subjetivo aparece como un componente nece-
sario para que la conducta que se atribuye a una o mas personas concretas se considere tipica.

Si es que se quieren acoplar los resultados de la investigacion infraccional a la penal, la Fiscalia Nacional Eco-
ndémica debiera tener en cuenta -al momento de investigar y de recopilar antecedentes de la investigacion, asi
como al aportarlos al juicio- las cuestiones que seran requeridas para demostrar la concurrencia del elemento
subjetivo doloso. La sentencia que dicte el H. Tribunal de Defensa de la Libre Competencia debiera ocuparse
expresamente de darlo por concurrente y establecido a partir de la prueba rendida. El dolo se prueba y no solo
se adscribe, de ahi que sea menester acreditar los antecedentes facticos a partir de los cuales pueda inducirse
su concurrencia en el caso concreto en relacién con cada uno de los sujetos potencialmente responsables.

I Del ejercicio de las potestades de investigacion por parte de la
Fiscalia Nacional Econémica

El sistema de libre competencia confiere amplias facultades de investigacion al Fiscal Nacional Econémico, como
resulta de las disposiciones contenidas en las letras f), g), h), j) del articulo 39 del Decreto Ley N°211.

La penalizacion de la colusién agrega un desafio relevante para la Fiscalia Nacional Econémica referido al ejer-
cicio de dichas facultades de investigacién, de manera que sus resultados puedan ser conservados, por una
parte, y estimados indicios valiosos para constituir medios de prueba que demuestren los elementos facticos
del delito de colusion.

Ello supone una especial atencion a la forma en que la Fiscalia Nacional Econdmica obtiene los referidos ante-
cedentes, asi como la manera en que ha ejercido sus facultades de investigacidn, con miras a asegurar que con
ello no se han afectado garantias fundamentales de los futuros imputados penales, evitando de ese modo que
se persiga su exclusion por considerarse que se han obtenido al margen de las normas vigentes.
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Pueden surgir particulares problemas en lo que dice relacion con quiénes son los titulares de esa informacion y
quienes debieran ser requeridos -y se encontrarian facultados para entregarla- en los casos en que se trate de
antecedentes personales de trabajadores o dependientes que pudieran estar amparados por una expectativa
de intimidad y que sean proporcionados por la persona juridica en tanto sujeto investigado.

Ill | Tutelade los derechos de los imputados durante la investigacion

La Fiscalia Nacional Econdmica debera prestar especial atencion de comunicar al imputado el inicio de la investi-
gaciony si ella se dirige en su contra -ya de manera inicial, ya sobrevinientemente-, a informarle de su derecho
a ser asistido por abogados, a colaborar en la investigacién, y a ejercer los demas derechos y garantias que son
propios de una defensa, dentro de los que debiera comprenderse el de guardar silencio.

Debiera, asimismo, dar acceso a los antecedentes que obren en su poder, de manera que tales imputados
puedan ser oidos durante la etapa de investigacién, aportar antecedentes, y ejercer materialmente su derecho
a defensa, salvo casos excepcionales, en que ello pueda justificarse y que, en cualquier caso, se refieran a ante-
cedentes especificos y concretos. Del mismo modo, debiera limitar al maximo y justificar en cualquier caso, el
ejercicio de la facultad de mantener en reserva o confidencialidad las investigaciones o piezas del expediente
previstas en el articulo 39 letra a) del Decreto Ley N°211.

A} Del alcance y extension de los deberes de colaboracion que corresponden a los
investigados en sede administrativa

Los administrados tienen extensos deberes de colaboracién en materias de libre competencia. Asi resulta de las
disposiciones contenidas en las letras h) y j) del articulo 39 del Decreto Ley N°211, incluso bajo responsabilidad
criminal para quienes oculten informacién, proporcionen informacion falsa, o no concurran a prestar declara-
cion.

Enla medida en que la investigacién infraccional puede constituir una fuente de indicios para el juicio penal pos-
terior, es posible que uno o mas administrados requeridos para colaborar con la investigacién y con la entrega
de antecedentes pretenda limitar o restringir el alcance o extensién de sus deberes de colaboracién argumen-
tando su derecho a guardar silencio.

En la decisién dictada por el Tribunal Constitucional en los autos rol 2381-12-INA, se establecié que el derecho
a no auto-incriminarse tiene dos elementos esenciales que no pueden ser alterados cuando el mismo se matiza
para hacerlo aplicable a otros ambitos diversos del penal (y que estarian reconocidos de manera expresa en el
articulo 19 N°7 de la Constitucién): el sujeto, que estaria dado por el imputado que dispone de los derechos de
libertad personal y de seguridad individual; y la accion que estaria prohibiendo: la declaracién sobre un hecho
propio.
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Adicionalmente, y pese a que no se ha establecido que las personas juridicas sean también titulares del derecho
a guardar silencio, no es descartable que una o mas personas juridicas pretendan limitar la extensién o conte-
nido de su deber de colaboracién argumentando que constituye el Unico mecanismo de tutela de los derechos
constitucionales de personas naturales que podrian ser posteriormente perseguidas penalmente.

Constituye, por lo tanto, un desafio para el sistema infraccional mantener la garantia de no autoincriminacién
de los futuros imputados por el delito de colusién, y conciliarla con el despliegue y eficacia de los deberes de
colaboracion de los administrados.

\V | Delejercicio de las facultades intrusivas

En relacion con la investigacion del delito de colusién, el sistema infraccional de libre competencia confiere a
la Fiscalia Nacional Econdmica la facultad para ejercer facultades intrusivas previa autorizacién judicial, como
resulta de lo dispuesto por el numeral n) del articulo 39 del Decreto Ley N°211.

La concesion de las referidas facultades, la forma de su cumplimiento, y el resguardo de las evidencias para ase-
gurar su procedencia, integridad y conservacion durante todo el periodo de tiempo que media entre la fecha en
que han sido obtenidos, y aquella en que deberan ser utilizadas en la investigacion y el juicio criminal aparecen,
asimismo, como desafios relevantes derivados de la secuencialidad.

V| | La eficacia del beneficio de la delacion compensada

Una de las principales herramientas de investigacion de los carteles es la delacion compensada, en tanto ofrece
los incentivos de exencién y rebaja de la sancion administrativa, y ahora también de la penal, para quien cola-
bore con la investigacion de la Fiscalia Nacional Econdémica en los términos establecidos por el articulo 39 bis
del Decreto Ley N°211.

Esta por determinarse cudl sea el efecto de la penalizacién en el incentivo de los agentes econémicos para valer-
se de la delacion compensada, en circunstancias en que se ha agregado un factor de incertidumbre adicional en
cuanto al sentido y alcance de esta herramienta de persecucién con la sentencia de la Corte Suprema que privé
de este beneficio al delator en el caso tissue. Lo que demostré ese fallo es la ausencia de criterios definidos para
establecer qué debe entenderse por organizador de la conducta ilicita, asi como del comportamiento consistente
en coaccionar a los demds a participar en ella.
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Sin perjuicio de lo anterior, resultara necesario que se extremen la transparencia, claridad, precision y consisten-
cia en la aplicacién de las reglas del procedimiento administrativo destinado al otorgamiento de este beneficio,
toda vez que deber3d ofrecerse suficiente garantia al delator de que gozara de él, que este se mantendra en la
sentencia que falla el procedimiento infraccional, y que el mismo se extendera también al procedimiento penal
posterior?. Asimismo, se incrementara la exigencia de precision de las personas naturales a quienes beneficiara.

Esta necesidad de certidumbre debera ser conciliada con la pretensién legitima de que los beneficios que ob-
tiene el delator -y que a esta fecha se incrementan porque se lo exime o rebaja no solo de la sancién admi-
nistrativa, sino que también de la penal- con el aporte de antecedentes de valor suficiente (precisos, veraces,
comprobables) para la acreditacion de la conducta y la determinacion de los responsables. Y, asimismo, con la
exigencia de que estos sean completos y suficientes en lo que dice relacion con los comportamientos relevantes
y que podran ser investigados®.

Ello obliga a perfeccionar las reglas administrativas para la concesién del beneficio de la delacién compensa-
da, las practicas implementadas para recibirla, para instruir a los delatores en la entrega de informacion y el
despliegue de sus investigaciones internas, y para el otorgamiento del beneficio. Asimismo, las referidas a la
evaluacion de las hipotesis que impiden su otorgamiento, la fijacidon de criterios relevantes para delimitarla en
el caso concreto, y su defensa ante el H. Tribunal de Defensa de la Libre Competencia y la Corte Suprema.

VIl Desafios en la presentacién del requerimiento y en el desenvolvimiento del
procedimiento judicial infraccional

También al momento de presentar el requerimiento, el Fiscal Nacional Econdmico debera determinar en contra
de quién o quiénes dirigirlo con una mayor precision en lo que dice relaciéon con los hechos atribuidos (tiempo,
lugar, forma de ejecucion, intervinientes especificos).

Durante el procedimiento, debiera ser parte de un esfuerzo importante de su labor, la oferta y la rendicién de
la prueba que permita demostrar los elementos de los acuerdos que seran relevantes para el procedimiento
penal posterior.

Entre mas completa y exhaustiva sea la prueba que se consiga aportar en sede infraccional, y en cuanto mayor
sea su calidad y precision, se incrementa la posibilidad de que ella oriente y, en su caso, sea considerada como
indicio relevante en el procedimiento penal posterior.

2 Esta certidumbre en el goce del beneficio de la delacién compensada peligra de prosperar la modificaciéon que se propone en el proyecto
de ley aprobado por la CAmara de Diputados (Boletin 13204-07, refundido con el boletin N°13205-07) en el que, en los términos ya vistos -en
relacién con colusion de bienes que se califican de primera necesidad-, se prevé la tramitacién paralela de los procedimientos administrativos
y penal. De aprobarse esa modificaciéon, se darfa inicio al procedimiento penal sin que los beneficiarios de la delacién dispongan de ese
beneficio, el que -de acuerdo con el articulo 63- es declarado por el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia en su sentencia.

3 Criterios generales para efectos de esta valoracion se indican en la Guia Interna de Delacién Compensada confeccionada por la Fiscalia
Nacional Econémica, tales como si el postulante es persona natural o juridica, el nivel de participaciéon de este en la conducta colusoria,
el momento en que se realiza el aporte de antecedentes en relacion con las investigaciones internas de la Fiscalia Nacional Econdmica, el
caracter nacional o internacional del cartel, y la completitud y caracter fidedigno de la informacion, entre otros.
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VIIl| Imputados en el procedimiento penal

La Fiscalia Nacional Econdmica tendra que redactar la querella criminal con la que se dé inicio a la persecucion
penal, y en ella debera dirigir la imputacion en contra de sujetos concretos, lo que constituye un desafio de atri-
bucién de responsabilidad penal y de intervencion especifica a quienes se persigue sancionar con pena.

IX | Hechos imputados penalmente

La labor de la Fiscalia Nacional Econdmica, en tanto querellante, sera también describir los hechos que son
constitutivos de colusion y que puedan ser atribuidos a cada uno de los sujetos a los cuales imputa responsabi-
lidad. La determinacién de esos hechos -su coherencia con el procedimiento infraccional anterior y la sentencia
ejecutoriada que los da por establecidos, pero, a un mismo tiempo, su atribucién a personas naturales especi-
ficas- reviste un desafio argumentativo relevante.

Esa querella dara lugar a la intervencién del Ministerio Publico, quien tiene la obligacion de investigar los hechos
denunciados con el objeto de esclarecer si los mismos son o no constitutivos de un ilicito penal. De este modo,
desde el momento en que se inicia la accion penal la carga argumentativa, de formulacion de la teoria del caso
y de prueba es también del Ministerio Publico. Teniendo en cuenta las particularidades de lo penal la teoria del
caso del Ministerio Publico puede no ser idéntica a la que planted la FNE en el procedimiento previo, ni a los
términos de la querella que ha sido presentada. Y es en relacién con esa argumentacion -que se expresara en
la acusacién- a partir de la cual surge, asimismo, la carga de la prueba.

X | Investigacion de oficio del Ministerio Publico

Teniendo en cuenta que la modificacion al Decreto Ley N°211 entrega la decision de presentar querella a la
FNE, corresponde preguntarse si el Ministerio Publico se encuentra facultado para iniciar investigacién por los
hechos en cuestion.

En este punto se plantea la discusién referida a la identidad de los hechos de que se trata, y podria suceder
que el Ministerio Publico estime que determinadas circunstancias de la realidad que se han constatado son
constitutivas de otros delitos establecidos en la normativa vigente y que desarrolle investigacion con el objeto
de acreditarlos. Lo mismo puede suceder en el caso de que otras personas que se consideren victimas de tales
delitos, deduzcan querellas en los términos establecidos por el articulo 111 del Coédigo Procesal Penal por otros
delitos diferentes de la colusion .

Surgen dudas particularmente en relacién con la posible aplicacién del articulo 285 del Cédigo Penal, el que fue
utilizado para efectos de perseguir la responsabilidad penal de ejecutivos de laboratorios en el Caso farmacias.
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X1 | Intervencién en el procedimiento penal de la FNE

Si bien la ley no menciona expresamente la cuestion referida a la intervencion de la FNE en el procedimiento
penal, debiera entenderse que lo sera en caracter de querellante y, en ese sentido, coadyuvando la actuacion
del Ministerio Publico en la persecucion y sancién del hecho. Se debieran aplicar, en consecuencia, todas las
reglas generales referidas a los querellantes en el Codigo Procesal Penal.

De este modo, la querella de la FNE seria un requisito necesario para que el Ministerio Publico proceda a ejercer
sus funciones, y que no limita su actuacion futura, como una especie mas de los delitos de accién penal mixta.

X1l | Alcance de la investigacion que puede desarrollar el Ministerio Publico

Se plantea la cuestion referida a cuales son los hechos que pueden ser investigados por el Ministerio Publico
una vez que haya sido presentada la querella, y si los mismos pueden ser parcialmente diferentes o en relaciéon
con sujetos distintos que los que hayan sido objeto del procedimiento administrativo sancionador.

No es claro cual es el alcance de las potestades investigativas del Ministerio Publico después de presentada la
querella, sin embargo, debe entenderse que el disefio legislativo exige como una condicidn necesaria para que
se configure el tipo penal el que medie una sentencia previa del H. Tribunal que califique como colusién un
determinado hecho. Entregando la querella, por lo demas, a la FNE, el legislador se ha asegurado que sean los
mismos hechos por los que se condend aquellos que son sometidos a un procedimiento penal. Ello, no obstan-
te, no parece limitar las facultades de investigacion del Ministerio Publico, sin perjuicio de lo cual una extension
mas alla de lo resuelto en el juicio infraccional previo pueda conducir a que no se satisfaga materialmente con
el requisito de la secuencialidad.

Mas discutible es la situacién referida a los sujetos y si se exige en materia penal, como una condicion para per-
seguir la responsabilidad criminal, que ellos hayan sido condenados por el H. Tribunal.

XIll| Medios de prueba en el proceso penal

Los antecedentes que ha aportado la FNE ante el H. Tribunal para fundar la imputacion del hecho y de la partici-
pacion, y que este Ultimo ha considerado como prueba con el objeto de tener por establecidos los presupuestos
facticos de la condena, debieran ser considerados como evidencia en el procedimiento penal. De ahi la exigen-
cia de que los mismos sean proporcionados nuevamente ante el Ministerio Publico y aportados mas tarde al
juicio ante el Tribunal encargado de conocer de la acusacion.

De este modo, ademas de asegurar el valor de los referidos antecedentes -sujetando su obtencién a estanda-
res exigentes- parece importante resguardar la conservacion de los mismos. De este modo, debiera tenerse en
cuenta la importancia de aportarlos al procedimiento, de custodiarlos desde el momento en que son recopila-
dos y hasta el momento de la entrega al H. Tribunal y luego a la investigacién penal en calidad de indicios.
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XIV| Estandar de la prueba en el proceso penal

El estandar de prueba de mas alla de toda duda razonable debera ser satisfecho en el proceso penal si es que
pretende obtenerse una condena por el delito de colusion. De esta manera la calidad, precisién, valor de los
antecedentes que recopile la Fiscalia Nacional Econdmica, su conservacion y entrega al Ministerio Publico, cons-
tituyen exigencias para que ese estandar pueda ser alcanzado efectivamente en el procedimiento subsecuente.

XV | La mantencion del beneficio de la delacion compensada en sede penal

Relevante para efectos de mantener la logica del sistema y resguardar los mecanismos de persecucién que han
sido especialmente disefiados para alcanzar sus objetivos, se encuentra la mantencion del beneficio de la dela-
cién compensada en sede penal.

De acuerdo con lo dispuesto por el articulo 63 del Decreto Ley N°211 “estaran exentos de responsabilidad penal
por el delito tipificado en el articulo 62 aquellas personas que primero hayan aportado a la Fiscalia Nacional
Econdmica antecedentes de conformidad al articulo 39 bis. El requerimiento del Fiscal Nacional Econémico indi-
vidualizara a las personas exentas de responsabilidad penal y dicha calidad sera asi declarada por el Tribunal de
Defensa de la Libre Competencia”, exigiendo, para que ello tenga efectiva vigencia, que “las personas indicadas
en el inciso anterior deberan proporcionar al Ministerio Publico y al tribunal competente los mismos antece-
dentes que previamente entregaron a la Fiscalia Nacional Econdmica y deberan prestar declaracion en calidad
de testigo en la forma dispuesta por el articulo 191 del Codigo Procesal Penal, declaracion que sera incorporada
al juicio oral de la manera prevista en el articulo 331 del mencionado Cddigo. Si el testigo legalmente citado no
compareciere sin justa causa o se negare a ratificar su declaracion prestada ante la Fiscalia Nacional Econémica,
y asi lo declarare el juez de garantia competente a peticion del Ministerio Publico, o incurriere en alguna de las
conductas previstas en los articulos 206 a 269 bis del Cédigo Penal, sera privado de la exencion de responsabili-
dad penal que establece este articulo. La sancién respectiva se acumulara materialmente a la que corresponda
segun lo dispuesto en el articulo 62". Exigencias similares se establecen para los segundos delatores.

El primero de los desafios esta dado por la delimitacién de qué se entienda como entrega de los mismos antece-
dentes y ratificar su declaracion prestada ante la Fiscalia Nacional Econémica, teniendo en cuenta el tiempo trans-
currido y las vicisitudes del procedimiento infraccional previo.

En segundo lugar, sera exigencia de la Fiscalia Nacional Econémica y del Ministerio Publico adoptar las medidas
que sean requeridas para asegurar que esa colaboraciéon se mantenga, adoptando medidas preventivas que asi
lo hagan posible, como el resguardo de la evidencia, y en este Ultimo caso, la anticipacion, segln corresponda,
de la prueba testimonial que sea requerida en las hipotesis a las que faculta la ley.
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X\ | Lapena efectiva

El disefio normativo vigente se estructura bajo la pretension de que quienes sean condenados por delito de co-
lusion cumplan de manera efectiva la pena impuesta, como se obtiene del inciso final del articulo 62 del Decreto
Ley N°211, de acuerdo con el cual: “Sera aplicable lo previsto en la ley N°18.216, conforme a las reglas generales.
Sin embargo, la ejecucién de la respectiva pena sustitutiva quedara en suspenso por un afio, tiempo durante
el cual el condenado debera cumplir en forma efectiva la pena privativa de libertad a la que fuere sancionado”.

Teniendo en cuenta la aplicaciéon que han tenido normas similares a la mencionada en otras leyes, como sucede
con la del articulo 196 ter de la Ley de Transito, la que ha sido cuestionada como contraria a la Constitucion Po-
litica de la Republicay, en relacion con la cual se ha dicho que “resulta desproporcionada la aplicacion de la nor-
ma consignada en el articulo 196 ter de la Ley 18.290, por cuanto, no resulta pertinente que la norma de sancion
(norma sustitutiva) sea modificada por otra norma de sancion especifica (horma de aplicaciéon de cumplimiento
efectivo de afios de prisiéon) lo cual implica que el injusto por el que se sanciona con el respectivo reproche es-
tatal resulta inconstitucional, al establecer una desviacion de los fines de la pena, obviandose la lesién o puesta
de peligro del bien o bienes juridicos protegidos (...) Cabe hacer presente que esta falta de proporcionalidad
implica a la vez una afectacion del principio de igualdad, puesto que el legislador debe hacer una ponderacién
entre lo gravoso de la pena y el hecho como uUnico parametro en el test de comparacion, debiendo excluirse
toda opcién preventiva, como aquella que establece el articulo 196 ter ya citado, pues escapa al ambito punitivo
cualquier exceso que conlleve penar mas alla del hecho punible descrito en la ley (principio de taxatividad), plas-
mado en el articulo 19 N°3 inciso final de la Constitucién” (Tribunal Constitucional, sentencia 8465-2020 de 20
de mayo de 2020. En el mismo sentido, entre otras, sentencia 9949- 20 de 16 de marzo de 2021), es un desafio
para el sistema que pueda conseguirse que los condenados por el delito de colusidon cumplan efectivamente
con una pena privativa de libertad.

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

Competencia



Desafios para el Sistema Infraccional de Libre Competencia
a Raiz de la Penalizacion de la Colusion

Il. Desafios derivados de la
habilitaciéon que se concede al Fiscal
Nacional Econémico para deducir la
querella por el delito de colusién

El segundo grupo de desafios derivados de la penalizacion de la colusion, surge de otra de las reglas sobre las
que se construye el disefio normativo actualmente vigente: la decisién de entregar el ejercicio de la querella al
Fiscal Nacional Econémico.

De acuerdo con la disposicion contenida en el articulo 64 del Decreto Ley N°211, las investigaciones de los
hechos sefialados en el articulo 62 “solo se podran iniciar por querella formulada por la Fiscalia Nacional Eco-
némica, la que podra interponerla una vez que la existencia del acuerdo haya sido establecida por sentencia
definitiva ejecutoriada del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, sin que sea admisible, denuncia o
cualquier otra querella”.

1. El desafio de la seleccién, la consistencia, la universalidad y la motivacién

El primero de los desafios que se advierten en este punto dice relacién con la seleccion de aquellos compor-
tamientos en relacién con los cuales se ejercitara la accion penal®. La independencia para efectos de adoptar
esa seleccion, el caracter técnico de la misma, asi como la racionalidad y universalidad de los criterios utilizados
para tales efectos, seran esenciales; lo mismo que la fundamentacién de las decisiones que se adopten con mi-
ras a dar cuenta del ejercicio fundado de la discrecionalidad que le ha sido conferida a la Fiscalia Nacional Eco-
némica, y que permita ir dotando de contenido -con miras a hacer posible la seguridad juridica- cuales serian
los hechos que comprometieren gravemente la libre competencia en los mercados a los que hace alusién el articulo 64
del Decreto Ley N°211.

La guia confeccionada por la Fiscalia Nacional Econémica con el objeto de dar cuenta de los criterios que, en
abstracto, debieran ser tenidos en cuenta, es un avance, sin perjuicio de lo cual queda por concretar la formay
el procedimiento del que se valdra esa autoridad administrativa para efectos de aplicarlos en relacién con uno
0 mas hechos concretos.

4 Ladiscrecionalidad de la Fiscalia Nacional Econdmica para la presentacion de la querella en los casos en que se califican como colusiones
que recaen sobre bienes de primera necesidad es, como se ha visto, una de las grandes modificaciones que propone el proyecto de
ley aprobado por la Camara de Diputados (Boletin 13204-07, refundido con el boletin N°13205-07), en la medida en que se consagra la
obligacion para este 6rgano administrativo de presentar querella dentro de los 90 dias de deducido el requerimiento. Esa propuesta se
estrella, en mi entender, con la dificultad para precisar ex ante cudles sean esos bienes esenciales, asi como con la imposibilidad de que ese
solo factor, aunque necesario, resulte suficiente para fundar la decisién de deducir o no querella penal.
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2. El desafio de la aplicacién concreta

El segundo de los desafios relevantes que se advierten en este punto es la efectiva aplicacién del sistema vigen-
te en lo que dice relacion con el ejercicio de la accién penal.

Si se quiere evitar que la penalizacion de la colusion se vuelva una norma simbodlica, sera menester que la Fis-
calia Nacional Economica efectivamente presente querellas criminales en los casos en que haya obtenido una
condena infraccional previa por colusion y en que concurre la especial gravedad a que se refiere el articulo 64
del Decreto Ley N°211.

3. El desafio de la coherencia del sistema

El disefio normativo vigente entrega al Fiscal Nacional Econédmico el ejercicio exclusivo de la querella por delitos
de colusion, lo que supone, por una parte, que sera este el funcionario que seleccione -de acuerdo con criterios
razonables, consistentes y universales- aquellas conductas que seran perseguidas penalmente, y que efectiva-
mente se ejercite la facultad de deducir querella criminal.

Constituye un desafio del sistema, no obstante, que la persecuciéon de estos comportamientos no se inicie o
siga a proposito de investigaciones por otros delitos diferentes, como sucede precisamente por el articulo 285
del Cédigo Penal; lo que podria constituir un mecanismo para dotar al Ministerio Publico -ya sea de oficio, ya
sea en razén de querella de quienes puedan estimarse facultados para deducirla en los términos previstos en el
articulo 111 del Cédigo Procesal Penal- de la competencia para decidir la investigacién, al menos parcialmente,
de los hechos relevantes en el caso concreto.

4. El desafio del control y la responsabilidad

El ultimo de los desafios que cabe anotar dice relacién con cuales seran los mecanismos que seran utilizados
para efectos de controlar la decision del Fiscal Nacional Econémico de deducir querella criminal para que se
persiga penalmente el delito de colusién, teniendo en cuenta que es en razén de su decision discrecional que
ello procede.

La utilizacion de herramientas de responsabilidad politica, administrativa y judicial general (cautelar) debieran
contribuir a ejercer un control de la racionalidad, fundamentacion y universalidad de los criterios utilizados.
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I1l. Desafios derivados de la
acumulacion de la sancion infraccional
y la sancion administrativa

La tercera de las caracteristicas que definen el actual sistema de libre competencia contenido en el Decreto Ley
N°211 dice relacién con la acumulacion de la reaccién administrativa y penal, como resulta de lo dispuesto por
el articulo 26, disposicion conforme con la cual: “La aplicacién de las sanciones previstas en este articulo sera
compatible con aquellas de caracter penal establecidas en la presente ley y con la determinacion de la indem-
nizaciéon de perjuicios que prevé el art. 30".

1. Plus de desvalor del delito penal de colusiéon

Me parece que constituye un desafio para el sistema penal en general establecer criterios que permitan esta-
blecer cual es el plus de desvalor que concurre en el delito penal de colusiéon y que merece y necesita que a la
sancion infraccional se acumule la penal. Ello teniendo en especial consideracién el caracter fragmentario del
derecho penal, y el principio de lesividad que lo orienta.

Si bien es cierto que el legislador nacional, en el articulo 62, al momento de tipificar la colusién ha seleccionado
Unicamente algunos de los acuerdos potencialmente constitutivos de colusién infraccional (carteles duros del
articulo 3 letra a) del Decreto Ley N°211, excluyendo las practicas concertadas y exigiendo -en el caso de las
colusiones para licitaciones- que ellas tengan lugar en relacion con empresas publicas, privadas prestadoras
de servicios publicos u 6rganos publicos), a mi entender tal seleccidn no es suficiente para efectos de capturar
integramente el plus de desvalor necesario. Se ha de exigir una especial gravedad en los hechos que sirva para
justificar la deduccion de la querella a la que se refiere el articulo 64, y queda por precisar cuales serian los ele-
mentos y criterios especificos con los que ella sera satisfecha.

2. Proporcionalidad de la persecucidn y reaccion en concreto

Sin perjuicio de que la norma contenida en el articulo 26 del Decreto Ley N°211 resuelve la cuestién referente a
la concurrencia de ambas sanciones, y el articulo 64 a ambos procedimientos, de manera que podria estimarse
que salvan prima facie el problema del ne bis in idem sustantivo y procedimental, ello no descarta que, en el caso
concreto, pueda debatirse acerca de la proporcionalidad de esa reaccion, teniendo en cuenta la particular inten-
sidad que tiene el sistema sancionador de libre competencia al que se acumularia posteriormente la reaccién
penal, y considerando, asimismo, la carga del proceso, habida cuenta de la secuencialidad.
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