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En nuestra institucionalidad el resguardo de la libre competencia descansa primeramente sobre un 6rgano
persecutor, la Fiscalia Nacional Econémica (FNE), un servicio publico descentralizado e independiente de
todo organismo, y también en un 6rgano jurisdiccional especializado, el Tribunal de Defensa de la Libre
Competencia (TDLC), cuya funcion es prevenir, corregir y sancionar los atentados a la libre competencia.
Entre las facultades que la ley ha asignado al TDLC, se encuentra la de conocer a solicitud de parte o de
la propia FNE, las situaciones que pudieren constituir infracciones a la libre competencia. En este proceso
iniciado mediante demanda o requerimiento encuentran aplicaciéon supletoria las normas contenidas en el
Cddigo de Procedimiento Civil', que regula incluso los medios probatorios admisibles.

Sinembargo, la Ley N° 20.945 introdujo modificaciones significativas al régimen de proteccion de competencia
chileno, como la incorporaciéon de sanciones penales y la facultad de la FNE para la interposiciéon de
querellas criminales en practicas colusorias. De esta forma, nos encontrariamos frente a un procedimiento
jurisdiccional muy similar -o en la frontera mas inmediata- respecto de un juicio de caracter penal, que,
no obstante, se resuelve con la estructura y reglas propias del procedimiento civil, sin mayores diferencias
respecto de cualquier controversia exclusivamente patrimonial.

Este rasgo del sistema chileno podria tener profundas repercusiones que sobrepasan el ambito exclusivo
de las penas impuestas a los infractores, razén por la cual la inclusién de la posibilidad de atribuir
responsabilidad penal a personas naturales merece ciertos reparos desde la 6ptica de las garantias propias
del procedimiento y del debido proceso. Es mas, incluso prescindiendo del eventual ejercicio de una accién
penal, ante un requerimiento de la FNE, los requeridos se presentan ante un litigante que cuenta incluso con
medidas intrusivas como aquellas otorgadas a la FNE en el literal n) del articulo 39 del DL 211.

Teniendo como punto de partida la jurisprudencia nacional que presenta el statu quo? de esta discusién,
este articulo efectéia una breve revisién comparada de los derechos de quien se encuentra en la posicion de

1 Asilodispone el articulo 29 del Decreto Ley N°211 (DL 211).

2 Enun trabajo publicado por este mismo centro de estudios se analiza la funcién del TDLC como garante del debido proceso en proced-
imientos contenciosos. Por esta razon, este trabajo buscar aportar a la discusién con notas del derecho comparado sin entrar a revisar
los mismos temas ya analizados. Véase a este respecto: Santiago Ried, “El Tribunal de Defensa de la Libre Competencia como garante del
debido proceso de los particulares frente a la Fiscalia Nacional Econémica. Una funcién a veces olvidada”, Investigaciones CeCo (agosto
2020), https://centrocompetencia.com/category/investigaciones/.


https://centrocompetencia.com/category/investigaciones/

requerido o acusado, dando cuenta de la compleja coexistencia de las garantias y el derecho a defensa de
quienes son recurridos por el ente persecutor en casos de colusién, primero respecto de la prohibicién de
la autoincriminacién y luego sobre garantias relacionadas al acceso a la prueba.

Al enfrentar este topico encontramos soluciones que se enfocan en diversos ambitos del procedimiento
contencioso por casos de colusion como, por ejemplo, la procedencia de la prohibicién de
autoincriminacion, el acceso al expediente a los documentos en que se basa la acusacidon del persecutor
y la valoracién de la prueba.

El Tribunal Constitucional (TC) se pronuncié en términos tajantes en torno a la discusién sobre la procedencia
de la prohibicion de la autoincriminacién como una garantia presente en sede de libre competencia. Esto, en
relacion con el denominado caso pollos3.

El fallo del TC plantea que el legislador considerd adecuada la remisién del procedimiento seguido ante el
TDLC al procedimiento civil. En razén de esta remision, se entenderian incorporadas al procedimiento las
garantias contenidas en las disposiciones comunes a todo procedimiento y las propias del juicio ordinario.
Del razonamiento en cuestion, el TC concluyd que las garantias presentes en sede de libre competencia
poseen un alcance sumamente restrictivo. Asi, indicd que “el derecho a defensa no comprende el acceso a
todas y cada una de las garantias disponibles en cualquier tipo de proceso™, y dado que la garantia de no
autoincriminacion es exclusiva de causas criminales, se colegiria que ante el TDLC solo procede la defensa
en los mismos términos que podria hacerlo cualquier litigante sujeto al Cédigo de Procedimiento Civil®,
excluyendo de plano en esta sede la aplicacidon de garantias propias del ejercicio del ius puniendi estatal.

Un punto de vista adicional, y que vale la pena mencionar para los fines académicos de este articulo, ha sido
propuesto en la prevencion de los ministros Tapia y Arancibia en el “Requerimiento de la FNE contra CMPC Tissue
S.A. y Otrd", quienes, a propésito de la determinacion del estdndar de prueba aplicable® expusieron que el
derecho de la libre competencia aplicable en el caso corresponderia al derecho regulatorio administrativo,
“cuyas sanciones no se rigen por el ius puniendi de castigo estatal sino por principios y finalidades propios vinculados
a la correccion y disuasion de conductas mediante la imposicién de obligaciones de dar, hacer o no hacer"”.

En este sentido, los ministros afirmaron que la funcién jurisdiccional del TDLC consistiria, Unicamente, en
hacer efectiva la responsabilidad patrimonial o compensatoria del sujeto infractor en cuanto éste atentd

3 Requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad presentado por Empresas Ariztia S.A., Rol N° 2.381-2012, Sentencia Tribunal Con-
stitucional (2013), c. 33°.

4 Requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad presentado por Empresas Ariztia S.A., Rol N° 2.381-2012, Sentencia Tribunal Con-
stitucional (2013), c. 36°.

5 Requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad presentado por Empresas Ariztia S.A., Rol N° 2.381-2012, Sentencia Tribunal Con-
stitucional (2013), c. 37°.

6 Cuestién que -en el mismo sentido que expreso la sentencia-, en definitiva, depende de la propia naturaleza del procedimiento y del
régimen de garantias aplicable, por lo cual ante un procedimiento administrativo sancionador o uno exclusivamente civil, el estandar de
prueba aplicable sera distinto.

7 Requerimiento de la FNE contra CMPC Tissue S.A. y Otra, Rol N° 299-2015 Sentencia TDLC, prevencién ministros Tapia y Arancibia.
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contra el interés publico?. Las sanciones de este orden tendrian por tinico objeto regular el mercado mediante
la imposicion de deudas y su posterior cobro, a través de obligaciones de dar, hacer o no hacer, cuya “dnica
diferencia con la responsabilidad contractual privada radica en el origen de la obligacién™, que seria legal. Bajo
esta propuesta, las potestades sancionatorias del TDLC no corresponderian a un ejercicio del ius puniendi,
por lo que se podria llegar a sostener que tampoco serian aplicables los criterios clasicos y garantias en
materia de debido proceso derivados del derecho penal -con matices-°.

Tanto en el fallo del TC —-que establece el orden actual de cosas-, como en la prevencion de los ministros
del TDLC, se lleva hacia un extremo el caracter civil del procedimiento ante el TDLC, lo que estaria muy
vinculado al caracter pecuniario de la sancién. La Corte Suprema, sin embargo, ha sostenido en reiteradas
oportunidades el caracter del procedimiento contencioso ante el TDLC, que este es de naturaleza
administrativo-econémico sancionador™.

En efecto, existen garantias y principios que son propias del derecho sancionador en general y en especial
respecto de aquel que regula la libre competencia. Esto implica que, mientras una decisién proclive al
caracter civil del procedimiento contempla ineludiblemente una aceptacién restrictiva de las garantias
presentes en nuestra institucionalidad de libre competencia, la opcién por un procedimiento de naturaleza
administrativo sancionador apunta a un reconocimiento de la aplicabilidad -al menos una atenuada- de las
garantias propias del derecho penal2,

Resultan también discutibles los intentos por asimilar las sanciones a propdsito de infracciones a la libre
competencia con las ocurridas en el contexto de la responsabilidad contractual. En efecto, la potestad
sancionatoria del TDLC se enmarca dentro del ejercicio del jius puniendi estatal, entendido como la facultad
del Estado de prohibir o mandar ciertos hechos bajo la amenaza de sancionar la imposicion de una pena'. El
ejercicio de esta facultad se enmarca en el supuesto de que, para nuestra Constitucién, existe una identidad
entre sancién penal y sancién administrativa, ya que ambas tienen los mismos elementos sustanciales: son
una reaccioén estatal represiva frente a un acto ilicito'. En este orden de cosas, el concepto constitucional de
pena también posee alcances respecto de las sanciones administrativas.

Habiendo, entonces, el Estado tomado una decision respecto de cuales actos son ilicitos y merecedores de
una reaccién estatal represiva, es razonable y arménico con el ordenamiento sostener que el contenido
de la sancién administrativa no tiene una neutralidad valorativa', diferenciandose sustancialmente de los

8 Requerimiento de la FNE contra CMPC Tissue S.A. y Otra, Rol N° 299-2015 Sentencia TDLC, prevencién ministros Tapia y Arancibia, parrafo
ndmero 14.

9 Requerimiento de la FNE contra CMPC Tissue S.A. y Otra, Rol N° 299-2015 Sentencia TDLC, prevencién ministros Tapia y Arancibia, parrafo
ndmero 14.

10 Requerimiento de la FNE contra CMPC Tissue S.A. y Otra, Rol N° 299-2015 Sentencia TDLC, prevencién ministros Tapia y Arancibia, parrafo
nuamero 17.

11 Véase, por ejemplo: Requerimiento de la FNE contra Farmacias Ahumada y otros, Rol N° 2.578-2012, Sentencia Corte Suprema (2012), c. 75°;
y, Requerimiento de la FNE contra Agricola Agrosuper S.A. y otros, Rol N° 27.181-2014, Sentencia Corte Suprema (2015), c. 76°.

12 Requerimiento de la FNE contra Farmacias Ahumada y otros, Rol N° 2.578-2012, Sentencia Corte Suprema (2012), c. 75°.
13 Enrique Cury, Derecho Penal Parte General (Santiago: Ediciones Universidad Catélica de Chile, 2005), 40.
14 Eduardo Cordero, “El derecho administrativo sancionador y su relacién con el Derecho penal”, Revista de Derecho (Valdivia) 25, N°2,152.

15 En este sentido, Maria Soledad Krause, “Contra la neutralidad valorativa de las sanciones en el derecho de la competencia”, Investiga-
ciones CeCo (enero, 2020), https://centrocompetencia.com/category/investigaciones/.
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deberes impuestos por normas de orden privado. En este sentido, el ejercicio de la potestad sancionatoria
responde a la necesidad de salvaguardar un bien juridico superior, la libre competencia’®. Cualquier atentado
respecto de este bien juridico no tan solo es objeto de una sancion patrimonial, puesto que interesa a la
sociedad toda, sino que también es objeto de un profundo reproche ético.

Ahora bien, desde el enfoque nacional respecto de la regulacion de la prueba documental en el Codigo de
Procedimiento Civil, en relacién con su aplicacién en el procedimiento contencioso regulado en el DL 211,
también existen fricciones con las garantias de un procedimiento administrativo sancionador, como lo es el
acceso a toda la informacién del juicio y la posibilidad de conocer todos los aspectos de la investigaciéon'’,
cuestidn que en Chile es escuetamente regulada, a diferencia de otras experiencias del derecho comparado
que se analizan en la siguiente seccion.

En este contexto y conceptualizacion del procedimiento contencioso surgen, de todas maneras, problemas
que tienen efectos practicos en los procedimientos seguidos ante el TDLC, puesto que nuestro Cédigo de
Procedimiento Civil puede, bajo ciertas circunstancias, tornarse en completamente incompatible con las
garantias reconocidas en el derecho administrativo sancionador y en la practica del enforcement en materia
de libre competencia, esto ultimo sobre todo si el punto de comparacién es el derecho comparado.

En la apreciacién del procedimiento ante el TDLC como uno de naturaleza eminentemente civil y la
consecuente negacién de garantias propias del proceso penal, la magistratura nacional adopté una linea
radicalmente distinta respecto de la prohibicién de autoincriminacion o privilege against self-incrimination
respecto de la practica del derecho europeo en procedimientos de libre competencia en los que la autoridad,
en ejercicio de una potestad administrativa, puede llegar a imponer una sancion.

Lo anterior queda de manifiesto, por ejemplo, en los casos “ThyssenKrupp Stainless GmbH" y “ThyssenKrupp
Acciai speciali Terni SpA”, en los cuales el Tribunal de Justicia de la Unidon Europea indicé:

“La Comisién estd facultada para obligar a una empresa a facilitar toda la informacién
necesaria sobre los hechos de los que tenga conocimiento, pero no puede obligar a una
empresa a proporcionarle respuestas que puedan suponer un reconocimiento por su
parte de la existencia de una infraccién que corresponde probar a la Comisién™®.

Enestecaso,lajurisprudenciaeuropeaasientauncriteriosélidorespectodelaprohibiciéndeautoincriminacion
con alcances sumamente amplios, en donde el tenor de la decisién no se circunscribe a un medio probatorio
concreto respecto del cual existan dudas de su afinidad con el resguardo del debido proceso, sino que

16 Se determina explicitamente este objeto en el Decreto Ley 211: “Articulo 1. La presente ley tiene por objeto promover y defender la libre com-
petencia en los mercados. Los atentados contra la libre competencia en las actividades econémicas serdn corregidos, prohibidos o reprimidos en
la formay con las sanciones previstas en esta ley".

17 Requerimiento de la FNE contra Farmacias Ahumada y otros, Rol N° 2.578-2012, Sentencia Corte Suprema (2012), c. 75°, punto lll.g.

18 Sentencia de la Corte (Primera Camara) 14 de julio de 2005. ThyssenKrupp Stainless GmbH (C-65/02 P) and ThyssenKrupp Acciai speciali Terni
SpA (C-73/02 P) v Commission of the European Communities, parrafo 49. Traduccién libre del inglés: “The Commission is entitled to compel an
undertaking to provide all necessary information concerning such facts as may be known to it but may not compel an undertaking to provide
it with answers which might involve an admission on its part of the existence of an infringement which it is incumbent upon the Commission to
prove”.
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directamente se habla de una garantia con alcance general cuyo respeto ha de ser incondicional durante el
procedimiento. Ademas, este criterio ha sido reiterado con posterioridad con términos casi idénticos:

“(...) la Comisién no puede obligar a una empresa a proporcionarle respuestas que
puedan suponer un reconocimiento por su parte de la existencia de una infraccion que
corresponde probar a la Comision™®.

El criterio empleado por el TC sobre la admisibilidad de la absolucién de posiciones como medio probatorio
es radicalmente distinto respecto de lo planteado por parte de la jurisprudencia europea.

A esto se suma que el contexto legal en el que se resolvié el referido requerimiento de inaplicabilidad es
sustancialmente diverso del que se presentaria hoy con la posibilidad de sancién penal a propésito de la Ley
20.945.

En efecto, la FNE ya ha requerido directamente a personas naturales?®, mientras que en un futuro otros
sujetos podrian ser objeto de una querella penal por ilicitos que, ciertamente, podran haber sido confesados
en sede de libre competencia bajo absolucidon de posiciones. Si bien en sede penal se da la posibilidad
de excluir las pruebas que hubieren sido obtenidas con inobservancia de garantias fundamentales?', esta
exclusién resultaria compleja si se considera que el propio TC ha sefalado la compatibilidad de la diligencia
de absolucion con el procedimiento contencioso en casos de colusién.

Vale la pena mencionar -aunque no es materia del presente analisis-, ademas, los efectos que podria
tener dicha confesidon respecto de los incentivos que tiene un delator para someterse al procedimiento de
delacién compensada, sabiendo que luego de delatarse podria ser llamado a absolver en el procedimiento
contencioso, y que dicha absolucion podria ser utilizada como antecedente para la prueba de la causalidad
o el quantum en demandas de dafos follow-on.

Tanto la Union Europea como Estados Unidos, mas alld de las diferencias organicas con nuestra
institucionalidad, presentan rasgos que resultan de gran interés en lo que respecta al resguardo del debido
proceso -0, al menos, para analizar las garantias aplicables respecto de quien se encuentra en la posicién de
acusado-. Por ejemplo, el acceso al expediente en que se fundan los motivos de las acusaciones esgrimidas
por el persecutor en estos contextos ha sido extensamente desarrollado, irguiéndose incluso como una
garantia irrenunciable respecto de las partes con miras a fortalecer el derecho a defensa de las partesy, en
definitiva, legitimar los procesos acaecidos en el contexto de la institucionalidad antitrust.

19 Caso 347/87 Orkem v Commission (1989) ECR 3283, parrafo 35. Traduccion libre del inglés: “(...) the Commission may not compel an under-
taking to provide it with answers which might involve an admission on its part of the existence of an infringement which it is incumbent upon the
Commission to prove”.

20 Véase como ejemplo: Requerimiento de la Fiscalia Nacional Econémica contra Brinks Chile S.A. y otras, C-430-2021, Escrito FNE (7 de octubre,
2021), a fojas 1; o Requerimiento de la FNE contra Calquin Helicopters SpA y otros, C-403-2020, Escrito FNE (18 de agosto, 2020), a fojas 4.

21 Sobre esto, el articulo 276, inciso tercero del Cédigo Procesal Penal dispone que: “Del mismo modo, el juez excluird las pruebas que pro-
vinieren de actuaciones o diligencias que hubieren sido declaradas nulas y aquellas que hubieren sido obtenidas con inobservancia de garantias
fundamentales”.
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En el caso de la Unidn Europea nos encontramos con una Unica agencia. La Comisién investiga los casos, adopta
las decisiones e impone las sanciones??, actuando como érgano persecutor y decisorio. La Comisién dispone de
amplios poderes de investigacion, incluida la realizacion de inspecciones en establecimientos no comerciales®,
pudiendo ordenar a las partes que se sometan a una inspeccion sin necesidad de una autorizacion judicial
previa. En casos relativos a carteles y abusos de posicién dominante, la Comisién puede abrir una investigacion
formal, tras lo cual la Comisién puede decidir proceder con un Statement of Objections (SO)?* con el objetivo de
adoptar una prohibition decision® en relacién con algunas de las cuestiones investigadas.

En el SO, la Comisién debe revelar todos los documentos en los que se basara y una vez emitido este, la
Comision debera notificar a las partes cualquier nuevo material en el que busque basar sus alegaciones, ya
sea mediante “/etters of facts” o un SO complementario.

De esta forma, surge el derecho de acceder al expediente de la Comision?¢, tratdndose de un derecho
gue permite a las partes acceder a la totalidad de las pruebas recopiladas, tanto favorables al acusado
como incriminatorias. En concordancia con ello, dentro del derecho europeo la falta de acceso respecto
del material probatorio posee la aptitud de afectar sustancialmente la validez del proceso y de las
sanciones impuestas, habiendo multiples ejemplos de esto. El caso Ahlstrém Osakeyhtio, el Tribunal de
Justicia anul6 partes de la decisidon de la Comisién porque ésta se sustenté en documentos recogidos
después de la emision del SO sin brindar a las partes la debida oportunidad de ejercer su derecho a
defensa frente a los documentos referidos?’.

De forma mas reciente, el Tribunal General anul6 una decision de la Comisién mediante la cual prohibia una
fusion entre UPS y TNT por contravencion a garantias procesales?, en particular, la Comisién no facilit6 a
United Parcel Service la version final de un documento en el que se sustenté su decision.

Por otro lado, en Estados Unidos los organismos encargados corresponden a la Comision Federal de
Comercio (FTC) y la Divisién Antimonopolio del Departamento de Justicia (DOJ). La FTC es un organismo
administrativo con potestad para accionar en tribunales o bien, iniciar procedimientos administrativos.
Mientras tanto el DOJ tiene la potestad exclusiva para perseguir la responsabilidad penal, debiendo para
ello, proceder exclusivamente ante tribunales.

22 En Chile la Comisién para el Mercado Financiero, la Superintendencia de Electricidad y Combustibles, la Superintendencia de Pensiones
y la Superintendencia de Servicios Sanitarios entre otros, son 6rganos que también cuentan con potestades sancionatorias.

23 Reglamento (CE) N° 1/2003 del Consejo, articulo 20.

24 Corresponde a una etapa formal en una investigacién, en el que la Comisién informa por escrito a las empresas afectadas de las acusa-
ciones en su contra.

25 Las decisiones de la Comisién pueden serimpugnadas ante los Tribunales Europeos (Tribunal General y Tribunal de Justicia). Por lo gener-
al, los 6rganos jurisdiccionales ejercen un control limitado, reconociendo que la Comision goza de un importante margen de apreciacién
cuando se trata de evaluaciones econémicas y técnicas complejas, y de discrecionalidad cuando entra en un procedimiento tendiente a
la obtencion de un acuerdo extrajudicial.

26 Reglamento (CE) N° 1/2003 del Consejo, articulo 27; Reglamento (CE) n° 773/2004 de la Comisién, articulos 15-16.

27 Ahlstrom Osakeyhtié and others v. Commission (1993), asuntos acumulados C-89/85, C-104/85, C-114/85, C-116/85, C-117/85 y C-125/85 A
C-129/85.

28 Caso T-194/13, United Parcel Service, Inc. v. Commission.
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En este contexto y al igual que en la Unién Europea, las partes tienen derecho a un pleno acceso a los
expedientes en que se funda la acusacion?®. Asi, cuando el DOJ o la FTC interponen acciones ante érganos
jurisdiccionales, existe la obligacién de revelar desde un inicio las pruebas y eventuales testigos “likely
to have discoverable information"*. Del mismo modo, en procedimientos administrativos, la FTC esta
sujeta a la misma carga respecto de los nombres de cualquier persona que pueda tener informacion
relevante sobre la acusacién incoada, asi como descripciones de cualquier documento, transcripciones
y cualquier elemento atingente a estos propésitos.

Adicionalmente, existe consenso internacional sobre la necesidad de que las agencias de enforcement
proporcionen a las partes acceso completo al expediente. En efecto, la ICN Guidance on Investigative Process
afirma que tras efectuarse alegaciones sobre una eventual infraccién “las partes deben tener acceso a las
pruebas en las que se basan las alegaciones de la agencia"'. En esta misma linea, la ABA Antitrust Section’s
International Task Force aconseja dar a conocer “todas las pruebas subyacentes™?.

La OECD Policy Roundtable on Procedural Fairness observa de formasimilar que muchas agencias de enforcement
ofrecen a las partes la oportunidad de examinar las pruebas que forman la base de la conclusion de que se
ha producido un ilicito anticompetitivo, en cuanto solo asi se permitiria una respuesta sustancial respecto
del documento que emite formalmente las acusaciones®. Profundizando en este punto, la OECD también
ha destacado la importancia del acceso al expediente como esencial en el derecho a defensa de las partes®.

Por ultimo, el ICC Recommended Framework for International Best Practices in Competition Law Enforcement
Proceedings recomienda incluso que el acceso se produzca con anterioridad a cualquier alegacién que se
realice respecto de las posibles infracciones cometidas por los investigados.

En Chile, la situacion es radicalmente distinta respecto de la oportunidad de las partes a la hora de conocer el
expediente de investigacion de la FNE. Sobre esto, la FNE podria acompafiarlo voluntariamente, o bien podria
solicitarse el acceso a este mediante la diligencia del articulo 349 del Codigo de Procedimiento Civil. Sin embargo,
el mecanismo mencionado esta ideado sobre la base de litigios entre particulares, donde no se contempla la
infraccion respecto de bienes juridicos de la trascendencia social propia de la libre competencia. A modo de
ejemplo y a diferencia de lo ocurrido en los casos sefialados a nivel de derecho comparado, el expediente
de investigacion llevado por la FNE carece de relevancia procesal alguna ante el TDLC, considerandose como
simples documentos en poder de un particular y no como el expediente de una agencia de enforcement que
cuenta con verdaderas facultades intrusivas e investigativas respecto de sus contrapartes.

En Chile hay ausencia de un desarrollo normativo y/o jurisprudencial equiparable al de Estados Unidos
o la Unién Europea respecto de la relevancia del expediente llevado por organismos persecutores, su
aptitud para afectar sustancialmente el resultado del litigio y el propio derecho a defensa de las partes. El
ordenamiento nacional trata estos antecedentes como una simple prueba instrumental que como tal y por
disposicion del articulo 22 del Decreto Ley 211, puede presentarse hasta diez dias antes de la fecha fijada

29 U.S. Department of Justice, Antitrust Division Manual (quinta edicién, 2017).

30 Federal Rules of Procedure, Rule 26. Duty to Disclose; General Provisions Governing Discovery.

31 International Competition Network (ICN), Guidance on Investigative Process, parrafo 5.4.

32 American Bar Association, Antitrust Section’s International Task Forces, “Best Practices for Antitrust Procedure” (2015), 6.
33 OCDE, Comité de Competencia, Procedural Fairness and Transparency, Key points, (2012), 25.

34 OCDE, Access to the case file and protection of confidential information, 4.
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para la vista de la causa, lo que implica que, mientras en las mencionadas institucionalidades extranjeras
se considera como un derecho fundamental de las partes el acceso a este expediente, en Chile se concibe
como una facultad cuasi discrecional de la agencia.

IV. CONCLUSIONES

El procedimiento ante el TDLC hoy se ha transformado en un requisito de procesabilidad respecto del tipo
penalintroducido a propoésito de la Ley 20.945. Reconociendo que existe alin arduo debate sobre la efectividad
gue sanciones impuestas en el contexto de un procedimiento administrativo sancionador efectivamente se
correspondan con el ejercicio del ius puniendi como facultad estatal®, e incluso debatiéndose la posibilidad
misma de que el procedimiento ante el TDLC sea verdaderamente un procedimiento administrativo
sancionador, estimamos que las circunstancias ameritan sea resuelta definitivamente esta disyuntiva.

El procedimiento ante el TDLC caracterizado como un procedimiento civil ordinario y sujeto a reglas
decimondnicas -con algunas actualizaciones- se ha visto privado de garantias que son ampliamente
reconocidas en algunas de las jurisdicciones mas relevantes del derecho comparado, ademas de ser
expresamente recomendadas por parte de organismos internacionales. Ademas, la proximidad del
procedimiento ante el TDLC respecto de una querella propiamente criminal marca un punto clave, y es que
un eventual procedimiento penal pudiese ser influenciado por antecedentes obtenidos con ocasion de un
procedimiento exclusivamente civil, en donde no es admisible la procedencia de garantias fundamentales y
basicas del proceso penal. Con esto, nos referimos especialmente a la absolucién de posiciones como medio
probatorio y al acceso al expediente completo resultado de la investigacion del persecutor.

La sentencia de la Corte Suprema en lo referente a las garantias admitidas en el derecho administrativo
sancionador y su admision en sede de libre competencia son un avance significativo respecto del camino a
seguir por nuestra institucionalidad antitrust. En efecto la admisién de garantias derivadas del proceso penal
es hoy alin mas necesaria en especial respecto de conductas colusorias que revisten una especial gravedad,
en cuanto el propio ordenamiento juridico posibilita sanciones penales sobre ellas.

Estimamos que, hoy en dia, el procedimiento seguido ante el TDLC esta intrinsecamente ligado en su
esencia respecto de las eventuales acciones penales que se interpongan producto de las modificaciones
introducidas por la ley 20.945. Este nuevo panorama aun no se dilucida debido a la falta de aplicacién
de las sanciones referidas, pero ante la eventual ocurrencia de ello, se vislumbra la necesidad de que
este procedimiento contencioso avance hacia un cambio en sus reglas que lo haga compatible con las
garantias propias del proceso penal.

35 Véase Cordero, “El derecho administrativo sancionador y su relacion con el Derecho penal”, 152.
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