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El régimen secuencial de persecucién penal para el delito de colusién actualmente imperante en Chile se
origina en la propuesta realizada por el Ministro de Economia a la Comision Mixta, que fue finalmente
aprobada y que se traduce en una especie de compromiso entre la Fiscalia y el Ministerio Publico a la
controversia entre ambos por el control del ejercicio de la accién penal. Desde el inicio de la tramitacién
de la Ley N° 20.945, se esgrimié que la titularidad de la accidon penal seria entregada a la Fiscalia Nacional
Econdmica (“FNE”), sin perjuicio de que correspondia al Gobierno y al Congreso Nacional tomar una decision
sobre cual alternativa se consideraba mejor para el sistema investigativo-persecutor.

Como sefialé el Ministro de Economia de aquella época, “mds que plantear un antagonismo entre la Fiscalia
Nacional Econémica y el Ministerio Publico, lo que nuestra propuesta plantea es una labor colaborativa entre
ambas instituciones, para que se sancione con cdrcel efectiva a quienes se coludan™.

No obstante, si bien aquellas eran las intenciones, lo cierto es que el debate se plasmé de discusiones
relativas a la entrega del ejercicio de la accién penal a una u otra autoridad, por lo que, a pesar de plantear
una labor colaborativa, se encontraron opiniones muy diversas.

Puesbien, el presente articulo analizara las principales argumentaciones esgrimidas en el proyecto y tramitacion
de la Ley N° 20.945 para efectos de decidir que la FNE es el érgano con la facultad exclusiva de iniciar la accion
penal en casos de colusién, con el propésito de visibilizarlas y aportar en la nocién de lo que debe ocurrir a
futuro. Esto, considerando especialmente las diferencias existentes en los procesos seguidos en sede de libre
competencia y penal, que pueden llegar a dificultar la colaboracién y el sincronismo de ambos procesos.

I. EL ORIGEN

La criminalizacién expresa de la colusién en nuestro pais data desde 1959, cuando en virtud del texto
normativo de la entonces vigente Ley N° 13.305, se sancionaba con presidio menor en cualquiera de sus
grados “todo acto o convencién que tienda a impedir la libre competencia [...] mediante convenios de fijacion de
precios o repartos de cuotas de produccion, transporte o de distribucion, o de zonas de mercado [...] mediante
acuerdos, negociaciones o asociaciones [...]"*. Sin embargo, lo cierto es que Unicamente fueron dos los casos
que intentaron ser sancionados penalmente en ese entonces.

1 Proposicién de Comisién Mixta, Boletin N° 995003.

2 Al respecto, véase en: BERNEDO, P. (2013). Historia de la Libre Competencia en Chile 1959-2010. Santiago: Ediciones Fiscalia Nacional
Econémica, pp. 40-46.



Posteriormente, el escenario nacional cambiaria con la entrada en vigencia de la Ley N° 19.911, durante
el 2003. Esta ley dio término a la criminalizacién de la colusion en Chile, transformandose la totalidad
de las conductas contrarias a la libre competencia en infracciones de naturaleza administrativa, siendo
investigadas por la FNE y sancionadas por el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia (“TDLC")
(institucion creada para tal efecto en ese mismo afio).

De esta manera, tuvieron que pasar mas de trece afios y presentarse la misma cantidad de proyectos de ley
intentando tipificar nuevamente la colusién para que recién en octubre de 2016 entrara en vigencia la Ley N°
20.945. En efecto, entre las importantes modificaciones que impulsé en el Decreto Ley N° 2113-que fija normas
para la defensa de la libre competencia, cuyo texto refundido, coordinado y sistematizado fue fijado por el Decreto
con Fuerza de Ley N° 1/2004, del Ministerio de Economia, Fomento y Reconstruccién-, se logré enmarcar y definir
a la colusién como hecho punible con penas de crimen asociadas, conforme a lo consagrado en su Titulo V.

La verdad es que los tiempos habian cambiado y parecia imperioso volver a criminalizar las conductas
anticompetitivas mas graves.* Asi al menos lo sefialaba el mensaje del Poder Ejecutivo al indicar que, entre
1959y 2003, nunca se habia aplicado la pena de carcel para la colusion, pues la conciencia y reproche respecto
de este tipo de ilicitos, asi como la ausencia de una institucionalidad suficiente, lo habrian hecho imposible. En
efecto, tal como se constata en el referido mensaje, se esperaba que la penalizacién de la colusion constituyera
“un avance sustancial dirigido a incentivar a que los ejecutivos de las empresas, quienes son los que toman la decisién
de ser parte de un acuerdo colusorio, se comporten de acuerdo a los principios mds bdsicos que inspiran la libre
competencia y opten por no involucrarse ellos ni a sus empresas en estas prdcticas tan reprobables”.®

Fue en este contexto que el conflicto entre la FNE y el Ministerio Publico por obtener la titularidad en
el ejercicio de la accién penal para perseguir la responsabilidad penal por el delito de colusién se hizo
presente, representando uno de los elementos centrales del proyecto de ley que dio vida a la Ley N°
20.945. Lo anterior, pues este punto se relacionaba, en definitiva, con la forma de hacer efectiva la
responsabilidad penal de quienes se coluden.

En este sentido, cabe destacar que, mas alld de ciertos matices, y a pesar de existir busqueda de
alternativas hibridas, en pos del interés publico parecian existir y primar dos caminos: o la titularidad era
de la FNE o era del Ministerio Publico. Esto, pues existia la opinién unanime de que una opcion hibrida
lo Unico que generaria era “confrontaciones entre dos instituciones que tienen que trabajar conjuntamente
para asegurar una adecuada persecucion penal”.®

3 Entre las modificaciones mas relevantes se puede mencionar tanto la introducciéon de la delacién compensada como herramienta para
detectar, sancionary disuadir la conformacién de carteles, como la intensificacion de las sanciones administrativas para la colusion.

4 De hecho, durante la tramitacién del proyecto de ley (Boletin 9.950-2003) el Ministro de Economia, Fomento y Turismo, sefialaba ante la
Camara de Diputados que la colusién entre competidores “es la conducta mds dafiina en contra de la libre competencia. Se trata del cdncer de
la economia de mercado. Afecta no sélo a los consumidores, sino que también a los pequefios competidores y erosiona las confianzas en nuestro
sistema econémico. Es necesario desincentivar de manera efectiva la ocurrencia de estos ilicitos y dotar a las instituciones con los instrumentos
adecuados para que cumplan con este objetivo”, véase en: Presentacién “Proyecto de Ley de Fortalecimiento del Sistema de Defensa de
Libre Competencia, Boletin N°9950-03, del Ministro Luis Felipe Céspedes, de fecha 7 de abril de 2015, p. 8. Disponible en: https:/www.
camara.cl/verDoc.aspx?prmID=30372&prmTIPO=DOCUMENTOCOMISION.

Lo anterior ha sido reafirmado por el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia. Asi, este tribunal, en autos Rol N° 119-2012, sefial6
que la colusién es “undnimemente en la doctrina, en nuestra legislacion y en la jurisprudencia de este Tribunal como de la Excma. Corte Supre-
ma, el mds lesivo de los atentados a la libre competencia, toda vez que supone suprimir de raiz la incertidumbre y la libre iniciativa propia de
los procesos competitivos, reemplazdndola por una conspiracién entre competidores en perjuicio del bienestar social y los consumidores. Tal es
la gravedad de este ilicito, que el legislador establecié en su respecto —en la reforma al D.L. N° 211 contenida en la Ley N° 20.361, de 13 de julio
de 2009- una mayor sancion y un mayor plazo de prescripcién de la accién para perseguirlo, en comparacién con todas las demds prdcticas
restrictivas de la libre competencia contenidas en dicho cuerpo legal”.

5 Mensaje del Poder Ejecutivo, Ley N° 20.945, Boletin 9.950-03, de fecha 16 de marzo de 2015.

6 Acta de Discusion en Sala en el Tercer Trdmite Constitucional: CAmara de Diputados, fecha 14 de junio de 2016, Sesién N°32, Legislatura
N°34, p. 8.
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Como se desarrollara luego, el legislador opt6 por considerar que la FNE era el organismo técnico que contaba
con todas las facultades necesarias para investigar el delito de colusion (en virtud de las facultades especiales
de investigacién contenidas en el articulo 39 letra n) y de la delacion compensada del articulo 39 bis, ambos
del Decreto Ley N° 211), exigiéndosele el ejercicio directo de la accién penal a través de una querella criminal.

En efecto, desde el comienzo de la tramitacion de la Ley N° 20.945 -con el mensaje presidencial- hasta su final
-con la entrada en vigencia del actual texto del articulo 64 del Decreto Ley N° 2117- se buscé dotar a la FNE de la
facultad exclusiva para iniciar la accidn penal, en pos de evitar que su ejercicio por parte de otros érganos (como
el Ministerio Publico) pudiese interferir en la investigacion llevada a cabo por la misma FNE y en el procedimiento
judicial tramitado ante el TDLC. Lo anterior, sin perjuicio de las variaciones que existieron durante la tramitacién
del proyecto de ley respecto de la manera en que aquella atribucion fue finalmente conferida.

De hecho, tanto fue asi que el legislador optd por consagrar un sistema secuencial y consecutivo. Asi,
por una parte, se subordind el inicio de la investigacion penal al ejercicio de la accién penal por parte de
la FNE, a través de una querella. Por otra parte, se subordiné el ejercicio de la accién penal al término
del juicio infraccional ante el TDLC. Por tanto, existe actualmente en Chile una protecciéon conjunta de
la competencia®, que se traduce en que las practicas restrictivas y contrarias a la libre competencia se
sancionan tanto en sede penal como ante el TDLC. Para ello, desde luego, se requiere de la coordinacién
entre |la actividad de la FNE y la del Ministerio Publico.

A pesar de que el requerimiento de coordinacion que les es exigible a las autoridades parece simple, lo cierto
en la practica es que la titularidad de la accién penal fue una de las cuestiones procesales mas comentadas
y discutidas durante la tramitacién de la Ley N° 20.945, principalmente -y por qué no decirlo- por la postura
contraria que adoptd el Ministerio Publico.

Como se esbozd con anterioridad, la tramitacién de la Ley N° 20.945 estuvo marcada por el debate entre
quienes sostenian que era la FNE la que debia ostentar la titularidad exclusiva para iniciar la accién penal
frente al delito de colusién y aquellos que abogaban por la posicion contraria a favor del Ministerio Publico.
Los principales argumentos que se dieron en las dos camaras del Congreso Nacional para que la Fiscalia
tuviese la titularidad exclusiva de la accidn penal se exponen a continuacion.

Primero, los casos de colusidon se enmarcarian en un ambito de litigacion sofisticada, por lo que desde
el punto de vista de las competencias técnicas que la aplicacion de la normativa de libre competencia

7 Articulo 64°.- Las investigaciones de los hechos sefialados en el inciso primero del articulo 62 sélo se podrdn iniciar por querella formulada por
la Fiscalia Nacional Econémica, la que podrd 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. Para estos efectos, no
se aplicard lo dispuesto en el articulo 166 del Cédigo Procesal Penal. El Fiscal Nacional Econémico deberd interponer querella en aquellos casos
en que se tratare de hechos que comprometieren gravemente la libre competencia en los mercados. El Fiscal Nacional Econémico deberd emitir
una decisién fundada en caso que, habiéndose cumplido los requisitos establecidos en el inciso primero, decidiere no interponer querella por
los hechos sefialados en el inciso primero del articulo 62. La interposicién de la querella o la decisién de no formularla deberd tener lugar a mds
tardar en el plazo de seis meses, contado desde que se encuentre ejecutoriada la sentencia definitiva pronunciada por el Tribunal de Defensa de
la Libre Competencia. En su querella, la Fiscalia Nacional Econémica informard la circunstancia de haber obtenido autorizacién judicial para
realizar una o mds de las medidas a que se refieren los numerales n.1 a n.4 de la letra n) del articulo 39, asi como el hecho de haber realizado o
no dichas diligencias. El Ministerio Publico podrd solicitar al Tribunal de Defensa de la Libre Competencia el alzamiento de la confidencialidad o
reserva de determinadas piezas de su expediente para su utilizacién en el proceso penal. Para los efectos de su incorporacién al proceso penal,
se entenderd que las copias de los registros, evidencias y demds antecedentes que hayan sido recabados por la Fiscalia Nacional Econémica, a
partir de diligencias realizadas con autorizacién judicial de un ministro de Corte de Apelaciones, cumplen con lo dispuesto por el articulo 9° del
Cddigo Procesal Penal”.

8 GARCIA, P. (2004). “Los delitos contra la competencia”. Lima, ARA editores., pp. 10 y siguientes.
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exigiria, seria necesario que el Ministerio Publico no active sus facultades de investigacion y persecucién
previamente a la interposicion de una querella por parte del Fiscal Nacional Econémico, debiendo asi existir
un “monopolio del ejercicio de la accién penal en el 6rgano que es técnicamente cualificado.® En este sentido,
si las competencias técnicas necesarias se han consolidado en el tiempo en la FNE y en el TDLC, resultaria
acertado otorgar “un voto de confianza por esa experticia acumulada, de modo tal que la persecucion penal
quede reservada para aquellos casos en que, en opinidn del propio organismo persecutor en materia de libre
competencia, se satisfagan los presupuestos para ello".'0-"

Ademas, se sefialé que, si bien resultaba indispensable y positivo que la FNE tuviera la atribucién exclusiva de
iniciar la accién penal en esta materia, aquella debia “ejercerse una vez terminado el proceso ante el TDLC y no de
acuerdo al impacto que el caso produzca™?, pues de esa manera se dotaria de seriedad al proceso investigativo.'

El segundo argumento que se ofrecié para fundar la titularidad exclusiva de la FNE se refirié a la evitacién
de una dualidad de procedimientos con “estdndares de prueba distintos, y el riesgo de llegar a sentencias
contradictorias”.'* En este mismo sentido se pronunciaron algunos senadores, sefialando que “la idea es
evitar que por un mismo hecho los acusados deban defenderse en dos procesos paralelos con distinta tramitacion
y estdndares probatorios y que, eventualmente, puedan culminar con fallos contradictorios”."> Asi, de acuerdo
a este razonamiento, de tener el Ministerio Publico la facultad de iniciar de oficio una investigacion, se
generaria gran incertidumbre respecto del funcionamiento del sistema en su conjunto

En tercer lugar, se argument6 que los costos aparejados a tener a gran parte del Ministerio Publico dedicado
a este tipo de investigaciones serian muy altos, aun suponiendo que fuera posible coordinar la labor de las
instituciones especializadas en materia de libre competencia con las de la justicia penal'. Por lo demas,
atendido a que existe un érgano persecutor especializado en la materia y que ha cumplido adecuadamente
su rol, no seria razonable incurrir en los costos previamente indicados.

El cuarto argumento que se expuso para defender la titularidad exclusiva de la FNE se refiri6 a la cuestion
de qué institucién se encuentra en mejor condicion de apreciar el efecto que tuvo en la economia el acuerdo
colusorio (previamente sancionado por el TDLC). En este sentido, el entonces diputado Edwards planted
gue si bien el Ministerio Publico habia demostrado tener capacidad institucional suficiente y relevante para
apreciar el nivel de culpabilidad de una conducta determinada, y en funcion de aquello ejercer la accién
penal correspondiente, aquello no importaba necesariamente tener capacidad para “determinar técnicamente

9 Informe de Comisién de Economia. Cdmara de Diputados, de fecha 24 de septiembre de 2015 (intervencion de Juan Pablo Mafalich).
10 Ibid.

11 El Ministro de Economia de aquel entonces sefialé que efectivamente era la Fiscalia Nacional Econémica el organismo técnico que con-
taba con todas las facultades que resultaban necesarias para investigar las colusiones, debido a las facultades especiales del articulo 39
n) del DL N°211 y la posibilidad de aplicar la delacién compensada y sus beneficios conforme el articulo 39 bis del mismo cuerpo legal.
Informe de Comisién de Economia. CAmara de Diputados, de fecha 24 de septiembre de 2015 (intervencion de Ministro de Economia).

12 Informe de Comision de Economia. Camara de Diputados, de fecha 24 de septiembre de 2015 (intervenciéon de Maria Elina Cruz).

13 En este mismo sentido se refirié don Julio Pellegrini: “Ademds, lo ideal es que el juicio criminal, si llegase a existir, sea posterior al de libre
competencia, de modo que, si una persona es condenada en éste, con ese antecedente se dirija contra ella la accién penal”. Informe de Comisién
de Economia. Cadmara de Diputados, de fecha 24 de septiembre de 2015 (intervencién de Julio Pellegrini).

14 Ibid.
15 Segundo Informe de Comisién de Economia. CAmara de Senadores, de fecha 19 de enero de 2016 (intervencién de lvan Moreira).

16 Informe de Comisién de Economia. Camara de Diputados, de fecha 24 de septiembre de 2015 (intervencién de Tomas Menchaca).
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la gravedad de la conducta sancionadas para el desempefio competitivo de la economia”, agregando que “lo
relevante en esta discusion es determinar qué institucion estd en mejor condicion técnica para hacer la valoracién
del efecto econémico de una conducta anticompetitiva”."”

Bajo esa perspectiva, seria la FNE la autoridad mas adecuada para encargarse de aquella funcién “por su
cardcter de organismo especializado en materias de libre competencia y por sus competencias técnicas”, estando
en definitiva en mejor posicion que el Ministerio Publico para determinar si una colusién compromete
gravemente la libre competencia en los mercados o no. Lo anterior no es indiferente, ya que no todas las
colusiones van a comprometer necesariamente de manera grave la libre competencia, toda vez que es
perfectamente posible que existan pactos de menor entidad que no ameriten persecucién penal, mas aun
teniendo en consideracion que la ley chilena impone pena de presidio efectivo de a lo menos un afio, a
aquellos que intervengan en este tipo de acuerdos.

Ahora bien, la potencial discrecionalidad que algunos detractores advertian en la constatacion acerca de la
gravedad de una colusion no es tal, por cuanto la secuencialidad que rige en el ordenamiento institucional
vigente exige pronunciamiento previo del TDLCy de la Excelentisima Corte Suprema, por lo que la decisién que
debe adoptar la Fiscalia se encontrara sujeta a criterios de evaluacion totalmente publicos y transparentes,
contenidos en las sentencias de ambos 6rganos jurisdiccionales. Adicionalmente, el concepto de gravedad
encuentra desarrollo en la jurisprudencia de ambas autoridades.

Finalmente, el Ultimo argumento que se discuti6 en el Congreso fue la idea de que dejar en manos de la FNE
el inicio de la accién penal estaba lejos de entregar “en bandeja” la discrecionalidad a la autoridad. Esto, pues
el legislador sometié el ejercicio de la accién penal a cinco reglas: (i) la exigencia de interponer una querella
por el Fiscal Nacional Econémico, excluyendo asi cualquier otro modo de inicio de investigacion (como, por
ejemplo, una denuncia); (ii) la exigencia de que el acuerdo colusorio haya sido sancionado previamente por
sentencia definitiva ejecutoriada del TDLC (como requisito previo para interponer la querella); (iii) el deber
legal de presentar querella en casos que comprometan gravemente la libre competencia; (iv) el deber legal
de justificar la decisidn de no interponer querella cuando se han cumplido las condiciones para hacerlo; y (v)
el establecimiento de un plazo de seis meses desde que quede ejecutoriada la sentencia definitiva previa del
TDLC para que la Fiscalia interponga la querella o emita su decisién fundada en caso contrario.'

Para sustentar la titularidad exclusiva de la accion penal del Ministerio Publico, en la discusion que se dio en
el Congreso se sefial6 como primer argumento que entregar la accidon penal al Fiscal Nacional Econémico
obedeceria al capricho de aquellos que nunca habrian querido que en Chile se sancione la colusién con
penas de carcel, con miras a crear una supuesta estela de impunidad para quienes se coluden. Asi, la
titularidad exclusiva de la FNE generaria un espacio de proteccidn ante la persecucién penal, el que estaria
dado por el ambito discrecional de la decisién del Fiscal Nacional Econémico de no interponer una querella
por estimarse que no se ha comprometido la libre competencia en los mercados.'

17 Informe de Comisién Mixta, de fecha 05 de julio de 2016 (Intervencion de Juan Cristobal Gumucio). En este mismo sentido, Informe de
Comisién Mixta, de fecha 05 de julio de 2016 (Intervencién de Rojo Edwards).

18 AWAD, A.; BASCUNAN, A; CHAVES, M.; CONTRERAS (2017). Informe en Derecho: “Justificacion y presupuestos legales de una Guia interna
de la Fiscalia Nacional Econémica relativa a la interposicion de querellas por el delito de colusion”, p. 9.

19 Cabe destacar que el Sr. Jorge Grunberg, asesor del Ministerio de Economia en aquel entonces, refutd este argumento, sefialando que
perseguir o no la responsabilidad penal de un infractor de la libre competencia no es una pura apreciacion personal de la gravedad del
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En segundo lugar, se argumenté que resultaria falaz afirmar que “cualquier cosa distinta a una querella
presentada a arbitrio del fiscal nacional econémico seria una amenaza contra el mecanismo de la delacién
compensada”. Esto, pues la realidad legislativa -y en concreto el articulo 63 del DL N°211- establece de manera
clara y expresa que los beneficios aparejados de la delacién compensada comprenden la exencion de
responsabilidad penal, bastando para ello la mera declaracién del jefe de servicio de la FNE individualizando
a los sujetos beneficiados y declarando la existencia del beneficio.

En tercer lugar, se sefial6é que el tecnicismo con el que debiese contar la autoridad investigadora, asi como el
mayor gasto fiscal de involucrar primeramente al Ministerio Publico, no serian efectivos. Esto pues, por una
parte, son pocos los carteles y colusiones, y por otra parte, son aln menos los casos respecto de los cuales
se solicitara una condena habilitante de la accion penal.

El cuarto argumento en favor de la titularidad exclusiva del Ministerio Publico consistié en la idea de que
limitar las materias en las cuales el Ministerio PUblico puede ejercer la persecucion penal iria en contra del
objetivo de disminuir espacios de impunidad, asi como de eliminar la sensacion de “inequidad que se ha
generado en torno a las investigaciones penales que se siguen en contra de las personas que delinquen en estos
dmbitos [como la libre competencia]™?°. Mas aun, vedar el ejercicio de la accién penal en los casos de colusion
minaria la mayor especializacion a la que apunta el Ministerio Publico.

Tanto es asi que, durante el Proceso Constituyente, el propio Ministerio Publico solicité que se incorporara una
norma constitucional que le permitiera “dar una respuesta mds enérgica y potente frente a los abusos cometidos
por agentes del mercado y por quienes ejercen cargos de poder econémico o politico™'. Aln mas, el Fiscal Nacional
hizo presente laimperiosa necesidad de “establecer expresamente que el ejercicio de la accion penal publica es una
potestad exclusiva del Ministerio Publico, no obstante que en materias de alta especialidad el Ministerio Piblico deba
actuar coordinadamente con otras instituciones tales como la FNE, sin perjuicio de sus facultades para querellarse"?.

En quinto lugar, se razon6 en favor del Ministerio Publico, que no existiria ningiin grado de contrapeso o
compensacién para aminorar el poder que tendria la FNE respecto al ejercicio de la accién penal. Ademas, se
indico que el modelo vigente significaria sustraer los delitos de colusién del régimen general del ejercicio de
la accion penal publica, quebrando de esta manera el “principio de igualdad ante la ley">. En estos términos, de
acuerdo a lo planteado por el Fiscal Regional Metropolitano Centro Norte, existirian tres alternativas plausibles:

a. Mantener la propuesta original, consistente en que la FNE ostente la facultad exclusiva de ejercer la
accion penal;

b. Volver a las reglas generales del ejercicio de la accién penal por parte del Ministerio Publico; o,

c. Establecer un mecanismo intermedio consistente en el reconocimiento de la facultad para que el Fiscal
Nacional Econémico inicie la accion penal, pero una vez que transcurra cierta cantidad de tiempo sin

caso, sino que esta respaldada por una sentencia previa del TDLC que serd revisada por la Excelentisima Corte Suprema.

20 Informe del Ministerio PUblico que presenta documentos que contienen estudios, reflexiones y propuestas sobre el Ministerio Publico
en el marco del proceso constituyente, de fecha 28 de enero de 2022, p. 82.

21 lbid.
22 Presentacion Fiscal Nacional sobre el Ministerio Publico y el Sistema de Persecucion Penal, de noviembre 2021.

23 Informe de Comision de Constitucién. CAmara de Senadores, de fecha 18 de mayo de 2016 (intervencién del Fiscal Regional Metropolita-
no Centro Norte del Ministerio Publico).
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haberse presentado la querella, se abre una instancia para que el Ministerio Publico pueda impetrar
medidas de revisién sobre la omision del 6rgano investigador econémico.

Desde luego, la Ultima alternativa ayudaria a aminorar el poder del Fiscal Nacional Econémico. Ahora bien,
tal como hizo presente en la discusion el Fiscal Regional Metropolitano Centro Norte, “si se estima que una
formula mixta podria ocasionar algunos conflictos institucionales, la solucién mds simple es reenviar todo este
asunto a las reglas generales, permitiendo que el Ministerio Publico ejerza la accién penal cuando esté a firme la
sentencia condenatoria del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia”.*

En consonancia con lo anterior, el Ministerio Publico (a través del Fiscal Regional Metropolitano Centro
Norte) también hizo presente la idea de establecer una instancia jurisdiccional en la cual se examinara la
decisién del Fiscal Nacional Econémico. Sin embargo, tal como indic6 el mismo fiscal ya referido, esta idea
se desecho6 por -supuestamente- “imponer al Fiscal Nacional Econémico la obligacidn de justificar publicamente
ante los estrados por qué no accioné contra un infractor determinado, lo que va en desmedro directo al posible
caso penal que ulteriormente pudiera seguir el Ministerio Ptblico"*-%5.

A pesar de que las autoridades y entendidos en la materia ya habian advertido sobre los problemas que
podrian ocasionarse en caso de que se modificara la actual normativa en el sentido de cambiar la titularidad
de la accion penal para que el Ministerio Publico tuviese la facultad exclusiva de ejercerla -sobre todo en lo
gue respecta a la utilizaciéon de la delacion compensada-, lo cierto es que en el primer borrador de nueva
Constitucion se incluyé el articulo 386 que, en su inciso tercero, establecia que la “facultad exclusiva de ciertos
6rganos de la administracién para presentar denuncias y querellas, no impedird que el Ministerio Publico investigue
y ejerza la accidn penal publica, en el caso de delitos que atenten en contra de la probidad, el patrimonio publico
o lesionen bienes juridicos colectivos”.?”’

Este articulo, que perseguia que ninguna ley ni autoridad pudiese entorpecer el desarrollo de la
investigacién y el ejercicio de la accion penal publica cuando existan hechos constitutivos de delito y
que atenten contra casos calificados de interés general, puso en entredicho lo regulado en el DL N°211.
Lo anterior, toda vez que si efectivamente el Ministerio PUblico pudiese iniciar una investigacion penal
antes de la dictacion de una sentencia por parte del TDLC, se produciria la encrucijada de que “se inicie
la persecucién penal contra una persona a la que la FNE le otorgd el beneficio de la delacién compensada, sin
que esto haya sido aun ratificado por el TDLC mediante su sentencia definitiva".?®

24 |bid.
25 Ibid.

26 Cabe destacar que incluir herramientas revisoras de las decisiones de la Fiscalia Nacional Econémica para iniciar o no la persecucion
penal en un determinado caso, implica desde luego someter a la autoridad a una presion publica que podria catalogarse de irresistible,
que terminara debilitando la delacién compensada y aparejando graves perjuicios asociados, sin que en realidad se asegure que habra
mejores opciones para lograr sentencias condenatorias en sede penal, pues aquello sin duda depende de la existencia y colaboracion de
los delatores en el proceso previo ante la Fiscalia Nacional Econémicay ante el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia.

27 Especial Constituyente: La titularidad de la accién penal para casos de colusién. Centro de Competencia, Universidad Adolfo Ibafiez, 26
de mayo de 2022. Se hace presente que, en la propuesta definitiva de nueva Constitucién, la norma en cuestion corresponde al articulo
386 inciso 3°.

28 Ibid.
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De este modo, en pos de salvaguardar el actual sistema y evitar una modificacién que podria aparejar
una importante incertidumbre en los agentes econémicos y, sobre todo, en los incentivos para optar
por los beneficios reconocidos por la delacién compensada, la FNE envié a la Comision de Normas
Transitorias de la Convencién Constitucional un oficio proponiendo una norma transitoria para hacer
frente a lo que se habia dispuesto en el ya mencionado articulo 386 inciso 3°.?°

En efecto, segun lo sefiala la propia autoridad en el oficio enviado, el objeto de la norma transitoria propuesta
era precaver las “dificultades que la inmediata entrada en vigencia de dicha norma supondria para quienes ya se
han acogido o se acojan en el futuro a los beneficios de exencion de responsabilidad penal, o de reduccion de la
pena por el delito de colusién, conforme al articulo 63 del Decreto Ley N°211 [...] mediante el mecanismo conocido
habitualmente como “delacién compensada” que constituye, tanto a nivel nacional como comparado, la principal
herramienta de deteccién y persecucion de carteles”.*

Los argumentos de la FNE para proponer la inclusiéon de una norma transitoria fueron claros: (i) evitar
gue respecto de quienes ya se haya accedido o se acceda a la delacion compensada, se inicie un
proceso penal sin la existencia previa de una instancia procesal que reconozca y declare su exencién de
responsabilidad penal; (ii) evitar la afectacion a la institucion de la delacién compensada; vy, (iii) evitar la
indefensién de quienes ya han utilizado la delacion compensada bajo la legitima certeza y confianza de
gue se encontrarian exentos de responsabilidad penal.

Cabe destacar que no existié oposicién por parte de la Comision de Normas Transitorias ni tampoco del
Pleno de la Convencion Constitucional a lo propuesto por la FNE, pues aprobaron en su totalidad la norma
transitoria. Esta norma actualmente figura como el articulo quincuagésimo sexto transitorio de la propuesta
de nueva Constitucién. Esto no es menor, ya que entrega luces sobre la intencién de mantener el status quo
de la actual regulacién que entrega al organismo especializado en libre competencia la facultad exclusiva de
ejercer la accion penal publica en los casos de colusion.

En opinidon de esta autora, se debe reconocer a la FNE la capacidad de hacerse cargo del efecto sistémico que
se habria generado tras implementarse un cambio como el que pretendi6 introducir el Ministerio Publico
(y que podria haber llegado a concretarse en caso de no haber existido el oficio enviado por la FNE a la
Comision de Normas Transitorias). Esto pues la existencia de procesos paralelos, de los limites y sensibilidad
gue deben existir sobre la confidencialidad de la informacion del expediente, la diferencia de estandares
probatorios e incluso mas, la diferencia de principios fundantes en una y otra sede, son elementos que
podrian “pasar la cuenta” en un sistema aun joven y que recién comienza su despliegue con los primeros
casos de colusién en los que podria resultar procedente la ejecucion de la accién penal.

Durante algunas décadas en Chile existié una criminalizacion expresa de la colusion. No obstante, no fue
hasta la reinstauracion de la pena de carcel en 2016 cuando se encendieron las alarmas y el debate entre el
Ministerio Publico y la FNE por ejercer la accion penal alcanzé su peak.

29 Lanorma transitoria propuesta dispone lo siguiente: “Se encontrardn exentos de responsabilidad penal por el delito tipificado en el articulo
62 del Decreto Ley N° 211 las personas a que se refiere el inciso primero del articulo 63 del mismo cuerpo legal, sin necesidad de la declaracién
del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia a que se refiere el inciso primero de dicho articulo, hasta que el legislador no regule el modo y las
condiciones de obtencién de los beneficios del articulo 39 bis y 62 del Decreto Ley N° 211 en concordancia con lo establecido en el inciso tercero
del articulo 386 del Borrador de Nueva Constitucion”.

30 Oficio Ord. N°784, Fiscalia Nacional Econémica, de fecha 29 de mayo de 2022, enviado a la Comisién de Normas Transitorias de la Con-
vencion Constitucional.
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A pesar de las idas y vueltas en la discusion, el gobierno de aquella época presenté un proyecto con una
propuesta que se convirtié finalmente en la regulacién actual: una FNE con la facultad y titularidad exclusiva
de decidir ejercer o no la accién penal, luego de dictarse una sentencia definitiva por parte del TDLC. Lo
cierto es que esta solucién institucional parece ser, bajo el escenario actual, la mejor alternativa.

Sobran las dudas sobre cémo el Ministerio Publico podria abordar la persecucién de una infraccién como la
colusién, debido a los limites mas bien grises que podrian llegar a surgir. Adicionalmente, tampoco se tiene
tan claro como seria o qué efectos generaria la persecucién simultanea de una misma conducta en dos
sedes distintas. Si se tienen indicios de que aquello generaria, desde luego, un desincentivo enorme para
la utilizacion de la delacién compensada, pues la potencial existencia de una investigacion penal previo al
reconocimiento de los beneficios por parte del TDLC resultaria complejo.

Debe partirse de la base que entregar a la FNE la facultad para que decida cuando se inicia la accién penal,
asume que lo que la autoridad quiso evitar es que en este ambito tenga lugar una suerte de interaccion
entre distintas instituciones con agendas institucionales diferentes. Lo anterior por cuanto los resultados
previsibles de esa situacién son inadecuados.

Por lo demas, efectivamente el érgano persecutor econémico chileno es quien esta en la mejor posicion
para dilucidar qué casos ameritan una persecucién criminal posterior y cuales quedan suficientemente
resueltos en el ambito infraccional. Esto, en vista de la gravedad de la situacion, de la posibilidad de lograr
una sentencia condenatoria y, sobre todo, ante la necesidad de generar para todos los actores econémicos
sefiales claras de qué conductas no se pueden cometer en materia de libre competencia, al punto que el
infractor arriesga una persecucion segura hasta las Ultimas consecuencias.

En efecto, en opiniéon de esta autora, esta parte de la regulacion exige tener paciencia para esperar
que el sistema chileno -que recién comienza su despliegue con los primeros casos de colusién en los
que podria resultar procedente la ejecucion de la accién penal-, forme su propio camino. Asi, luego
de monitorear el rendimiento de este mecanismo, sera posible proponer y discutir nuevamente las
modificaciones que resulten pertinentes para mejorarlo.
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