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Abstract: El articulo analiza si podrian existir limites para la persecucion penal del ilicito establecido en
el articulo 62 del Decreto Ley N° 211 derivados del disefio institucional chileno. De acuerdo al autor, la
intencion del legislador de establecer un procedimiento penal separado y posterior del proceso infraccional
seguido ante el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, podria dar lugar a dos limitaciones para la
persecucion penal, que se relacionan con los efectos de una sentencia sobre procesos ulteriores. Estas
limitaciones son la exigencia de prejuicialidad y el principio de non bis in idem. El articulo explica el contenido
de dichas limitaciones, la aplicaciéon que podrian tener en la normativa de libre competencia chilena, y las
circunstancias bajo las cuales ellas podrian impedir la persecucién penal del ilicito de colusién en el pais.

. INTRODUCCION

En su dictacién en el afio 1973, el Decreto Ley N° 211 (“DL 211”) establecié penas de carcel en contra de las
infracciones a la libre competencia. El articulo primero de su versién original sancionaba con presidio menor
en cualquiera de sus grados a quien ejecutase o celebrase cualquier hecho, acto o convencién que tienda
a impedir la libre competencia, aumentandose la pena en un grado en caso que la conducta incidiese en
articulos o servicios esenciales.

Sin embargo, durante los primeros treinta afios de vigencia de dicha normativa, no existieron condenas a
presidio por su infraccién. En el afio 2003, con la dictacion de la Ley 19.911, que creé el Tribunal de Defensa de
la Libre Competencia (“TDLC"), se eliminaron las penas de carcel de la normativa de libre competencia chilena.
Conforme lo sefialaba el Mensaje Presidencial de dicha reforma, la eliminacién de las sanciones penales se
justificaba en la necesidad de mantener un tipo general amplio de ilicitos anticompetitivos sancionados por
la ley, lo que resultaba incompatible con la descripcién precisa de la conducta tipificada que requieren las
normas penales.” Como contrapartida a la eliminacién de las sanciones penales, la Ley 19.911 estableci6 la
posibilidad de imponer multas no solamente a la persona juridica infractora, sino que también a sus directores,
administradores y a toda persona que haya intervenido en la realizacion del acto respectivo.?

1 Al respecto, el Mensaje Presidencial sefialo: “Todo tipo penal debe describir las conductas que sanciona de manera precisa, de forma que
los sujetos a los cuales se dirige la norma tengan la certeza de aquello que estd prohibido por el legislador. Sin embargo, el escenario actual en
el que se desenvuelven los agentes econémicos es complejo, por lo que es importante no introducir reglas que sefialen per se las conductas que
constituyen atentados en contra de la libre competencia. La experiencia mundial indica que hoy que cada caso debe ser estudiado en su propio
meérito, de acuerdo con sus complejidades y particularidades. Por estos motivos, resulta aconsejable mantener una norma amplia con ejemplos
bdsicos, para que los integrantes del organismo encargados de conocer las causas decidan, de acuerdo al caso concreto, qué conducta constituye
un atentado a la libre competencia. Sin embargo, este enfoque es incompatible con la existencia de una figura penal, en la cual la especificacion
del tipo es un requisito ineludible, so pena de vulnerar la garantia constitucional establecida en el inciso final del nimero 3 del articulo 19 de
nuestra Constitucion”. Historia de la Ley N° 19.911, Biblioteca del Congreso Nacional de Chile, pag. 8.

2 Véase el articulo 26, letra c), del Decreto Ley N° 211.



En el afio 2016, la Ley 20.945 volvié a incorporar al DL 211 las sanciones penales en contra de personas
naturales para ciertos casos de colusion, incorporandose penas de carcel y la inhabilitacién para ejercer
cargos directivos.® Esta reforma estuvo principalmente impulsada por la existencia de diversas conductas
detectadas por la Fiscalia Nacional Econémica (“FNE") que afectaron mercados de alta connotacion publica
(tal como los carteles de farmacias, pollos y papel tissue).

Lasconductassancionadas penalmente porelarticulo62delDL211sonaquellosacuerdosentre competidores
que se han definido como carteles duros (hard core cartels)*. Estos acuerdos son también sancionados en
sede administrativa por el TDLC y se consideran como per se ilicitos por el articulo 3, letra a)° del DL 211; sin
embargo, el tipo penal del articulo 62 es mas restringido que el catalogo de acuerdos entre competidores
per se ilicitos®. De esta manera, y en linea con otras jurisdicciones como Estados Unidos, Canada, Inglaterra
y Australia, la legislacién chilena criminalizd las conductas mas lesivas para la competencia.

No obstante lo anterior, y pese a haber sido objeto de discusion durante la tramitacion de la Ley 20.945, ésta
no eliminoé la posibilidad de que el TDLC imponga multas a las personas naturales que hayan intervenido en la
conducta anticompetitiva.” Asi, desde la dictacion de la ILy 20.945 las personas naturales que hayan celebrado
u ordenado celebrar, ejecutado u organizado un cartel duro podran verse expuestas no solamente al pago de
una multa, sino que también a penas de presidio y/o a la inhabilitacion del ejercicio de cargos directivos.

Para efectos de la imposicidon de las sanciones penales, el legislador opté por un disefio institucional
secuencial, en virtud del cual la persecucidon penal solamente puede iniciarse una vez obtenida una
sentencia firme y ejecutoriada del TDLC que haya establecido la existencia del acuerdo anticompetitivo.®
Con ello se buscaba evitar la existencia de procedimientos paralelos en sede administrativa y penal,
y que existiesen decisiones contradictorias entre estos procesos, asi como asegurar el adecuado
funcionamiento de la delacién compensada.®

3 Al respecto, el articulo 62 del DL 211 sanciona con pena de presidio menor en su grado maximo a presidio mayor en su grado minimo,
esto es, hasta 10 afios de carcel, a quienes celebren u ordenen celebrar, ejecuten u organicen un acuerdo que involucre a dos o mas com-
petidores entre si, para fijar precios de venta o de compra de bienes o servicios en uno o mas mercados; limitar su produccién o provision;
dividir, asignar o repartir zonas o cuotas de mercado; o afectar el resultado de licitaciones realizadas por empresas publicas, privadas
prestadoras de servicios publicos, u 6rganos publicos. Junto con ello, la Ley 20.945 ademas establecié la posibilidad de imponer la pena
de inhabilitacién absoluta temporal, también hasta 10 afios, para ejercer el cargo de director o gerente de una sociedad anénima abierta
o0 sujeta a normas especiales, el cargo de director o gerente de empresas del Estado o en las que éste tenga participacion, y el cargo de
director o gerente de una asociacién gremial o profesional.

4 Conforme alaOrganizacion parala Cooperaciony el Desarrollo Econédmico (“OCDE") los carteles duros consisten en “un acuerdo anticom-
petitivo, prdctica concertada anticompetitiva, o arreglo anticompetitivo entre competidores para fijar precios, amarfiar licitaciones, establecer
cuotas o limitaciones de produccidn, o dividir o repartir mercados a través de la asignacion de clientes, proveedores, territorios o lineas de comer-
cio”. Recommendation of the Council concerning Effective Action Against Hard Core Cartels, apartado |.A.2.

5 El caracter per se de dichas conductas ha sido reconocido por el TDLC principalmente con ocasién de la Sentencia N° 175-2020 (consid-
erandos sexagésimo sexto a septuagésimo), y también en la Resolucion 54-2018 (parrafo 14). Asi también lo establecia el Mensaje Presi-
dencial de la Ley 20.945. Véase la Historia de la Ley N° 20.945, Biblioteca del Congreso Nacional de Chile, pag. 7.

6 La principal diferencia entre los ilicitos anticompetitivos sancionados administrativa y penalmente radica en que el delito penal
comprende solamente la figura de acuerdos entre competidores, mientras que el ilicito administrativo abarca también las practicas
concertadas, esto es, aquellas situaciones en que sin haber un acuerdo propiamente tal, existen contactos entre las empresas que
remueven o reducen la incertidumbre del mercado. Ademas, solamente se sanciona penalmente la afectacién del resultado de cierto
tipo de licitaciones, esto es, aquellas realizadas por empresas publicas, privadas prestadoras de servicios publicos, u 6rganos publicos
(mientras que el articulo 3° letra a) no distingue el tipo de licitacion).

7 En tal sentido véase, por ejemplo, la discusién en la Comisiéon de Economia de la Camara de Diputados. Historia de la Ley N° 20.945,
Biblioteca del Congreso Nacional de Chile, pag. 138,y 158 y siguientes.

8 Al respecto, el articulo 64 del Decreto Ley N° 211 establece que las investigaciones de los hechos que constituyan ilicito penal sélo se
podran iniciar por querella formulada por la Fiscalia Nacional Econdmica, la que podré 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 de-
nuncia o cualquier otra querella.

9 Respecto a la discusion durante la tramitacion de la ley 20.945 para la adopcién del sistema secuencial, véase el informe en derecho de
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Pero, ademas de ello, la Ley 20.945 condiciond la iniciacion de una investigacion penal a la existencia de una
querella de laFNE, impidiendo al Ministerio Publico instruir de oficio una investigacién respecto a tales hechos.
Segun la historia de la ley, esta decision se justificaba en la alta complejidad de los ilicitos anticompetitivos,
en evitar la existencia de procedimientos paralelos, y en un eficiente uso de los recursos publicos.'® Esta
limitaciéon fue fuertemente cuestionada por el Ministerio Publico, tanto durante la tramitacion de la Ley
20.945, como con posterioridad. Por ejemplo, en el afio 2020, durante el inicio de la tramitacién del boletin
13312-03, que tiene por objeto aumentar las penas contra la colusion, el Ministerio Publico volvié a levantar
la controversia, instando a la eliminacion de la norma que otorga a la FNE la iniciativa exclusiva de la accién
penal, por cuanto ello retrasa la intervencion del Ministerio Publico dificultando la obtencion de pruebas.”

Ademas, recientemente, con ocasién de la discusion y redaccion de la propuesta de Nueva Constitucién, la norma
en cuestion volvi6 a estar en la palestra. Lo anterior, a partir de una disposicion en dicha propuesta, conforme a la
cual la facultad exclusiva de ciertos érganos de la administracion del Estado para presentar denuncias y querellas
no impediria que el Ministerio Publico investigue y ejerza la accion penal publica en el caso de delitos que atenten
en contra de la probidad, el patrimonio publico o lesionen bienes juridicos colectivos.

De esta manera, de conformidad a la normativa actual, la FNE detenta la llave para iniciar la persecucion
penal de un ilicito de colusion, siendo resorte de dicha autoridad el determinar si un cartel duro sancionado
por el TDLC debera dar lugar también a la responsabilidad penal de quienes hayan celebrado u ordenado
celebrar, ejecutado u organizado dicho acuerdo. Excepcionalmente, el articulo 64 del DL 211 obliga al Fiscal
Nacional Econémico ainterponer querella en aquellos casos en que se tratare de hechos que comprometieren
gravemente la libre competencia en los mercados.

El objetivo de esta investigacion es analizar si el Ministerio Publico podria enfrentar otros limites para la
persecucion penal de los carteles duros en Chile, que podrian emanar no de la ausencia de querella por
parte de la FNE, sino que del disefio institucional de la persecucién penal de la libre competencia en Chile.
Particularmente, el analisis se centrara en dos instituciones que podrian limitar la persecucién penal dado
el disefio secuencial establecido en el articulo 62 del DL 211, como son la exigencia de prejudicialidad y el
principio de non bis in idem. A continuacién se examinan ambas instituciones.

La prejudicialidad se refiere a cuestiones que deben resolverse antes de decidir sobre el objeto de un proceso.
Dado lo amplio de dicha acepcién, se ha considerado que existe una exigencia de prejudicialidad cuando
alguna ley mandata que una situacién de derecho sustantivo sea resuelta antes de emitirse pronunciamiento
sobre el objeto de un proceso.” En el caso en particular bajo estudio, la exigencia de prejudicialidad se produce

Alejandro Awad Cherit, Antonio Bascufidn Rodriguez, Miguel Chaves Pérez, y Marcos Contreras Enos, “Justificacién y presupuestos legales

de una Guia Interna de la Fiscalia Nacional Econémica relativa a la interposicion de querellas por el delito de colusion”, de 28 de diciembre de
2017, pags. 19y siguientes , disponible en https://www.fne.gob.cl/wp-content/uploads/2018/02/guia_querella_colusion.pdf

10 Respecto aladiscusion durante la tramitacion de la ley 20.945 para otorgar la titularidad exclusiva de la FNE para la persecucién penal, véase la
investigacion de Catalina Sierpe, “LaJoya de la Corona: El Inicio de la accion penal en los casos de colusion”, julio de 2022, pags. 4 a 6, disponible
en https://centrocompetencia.com/wp-content/uploads/2022/07/Catalina-Sierpe-Incio-de-la-accion-penal-en-casos-de-colusion.pdf

11 Véase https://centrocompetencia.com/fne-ministerio-camara-diputados-accion-penal/

12 Véase el articulo 365, numero 3, de la Propuesta de Constitucion Politica de la Republica, del afio 2022.

13 Ental sentido, Alejandro Romero sefiala que lo que introduce al proceso una cuestion prejudicial proviene de alguna situacion de dere-
cho sustantivo, que obliga a emitir un pronunciamiento que forma parte del objeto del proceso. Alejandro Romero Seguel en La Prejudi-
cialidad en el proceso Civil, Revista Chilena de Derecho, vol. 42 N° 2, afio 2015, pag. 455.
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respecto de la necesidad de obtener una condena, firme y ejecutoriada en sede de libre competencia previo
a poder perseguir la responsabilidad penal que emana de dichos hechos. El DL 211 también establece otra
exigencia de prejudicialidad en su articulo 30, a propésito de las acciones de indemnizacion de perjuicios
ante el TDLC, las cuales también solamente pueden iniciarse una vez determinada la existencia de un ilicito
anticompetitivo en un procedimiento infraccional previo.

En términos generales, la relacién de prejudicialidad puede constituir un impedimento en la persecucion
penal, cuando la cuestién sustantiva resuelta en el juicio previo constituye un elemento del juicio penal,
por cuanto su determinacién podria hacer desaparecer el delito. Ello ocurre, por ejemplo, cuando se trata
de una cuestién civil concerniente al dominio o a otro derecho real sobre un inmueble, segiin dispone el
articulo 174 del Cédigo Organico de Tribunales, como seria el caso del derecho de propiedad respecto del
delito de usurpacion establecido en el articulo 457 del Cédigo Penal.'*

En tales casos, existe una conexién entre el proceso anterior y la accién penal deducida, por lo que ultima
no puede decidirse en contravencion a lo establecido en el proceso judicial previo. Este efecto se denomina
funcion positiva o prejudicial de la cosa juzgada, y se ha definido como aquel efecto de una resolucién firme
y ejecutoriada que supone que la misma servira de base a ulteriores decisiones de los tribunales.’ De la
Oliva Santos explica este efecto al sefialar: “si se incoa un segundo proceso con idéntico objeto que otro anterior,
es claro que, cuanto antes, debe eliminarse ese segundo litigio. Pero si el segundo (o tercero, cuarto, etc.) proceso
no es reproduccion del primero, pues sus objetos esenciales son distintos, el tribunal de ese proceso posterior, en
el caso de que formen parte del asunto que ha de resolver elementos ya discernidos o decididos en sentencia firme
anterior recaida respecto de los mismos sujetos, deberd atenerse al contenido de dicha sentencia, sin contradecir
lo dispuesto en ella, sino tomdndola, por el contrario, como indiscutible punto de partida. Esta es la llamada
funcién positiva o prejudicial de la cosa juzgada”.'®

De esta manera, cuando la decision previa sirve de base para aquella que se adopte en el proceso ulterior,
la funcion positiva de la cosa juzgada logra vincular a los tribunales, impidiendo que en un nuevo proceso
se decida una determinada accién de modo contrario a como fue fallada con anterioridad', resultando,
por tanto, inamovible lo fallado en el proceso previo para el ulterior. Por ello se ha sefialado que la funcién
positiva o prejudicial de la cosa juzgada tiene un efecto tan importante como el principio de non bis in idem,
por cuanto lo decidido en una resolucién firme sobre el fondo afecta a todos los tribunales en procesos
ulteriores en que lo decidido sea parte del objeto de esos procesos’@.

En el caso de los ilicitos anticompetitivos, la aplicacién estricta de la funcién positiva de la cosa juzgada
implicaria que la existencia y alcance del acuerdo anticompetitivo sancionado por el TDLC seria vinculante
para el proceso penal, no pudiendo en este Ultimo proceso alterarse lo fallado en sede administrativa.
Ademas, por razones de debido proceso y derecho de defensa, seria necesario que los acusados en sede
penal hayan sido partes del proceso previo.' Tal situacién implicaria una importante limitacién para la

14 Ental sentido véase, por ejemplo, la resolucion de Corte de Apelaciones de Concepcién, de 18 de mayo de 2018, en los autos N° 391/2018,
y la resolucion de la Corte de Apelaciones de Valdivia, de 21 de noviembre de 2018, en la causa N° 850/2018.

15 Véase el fallo de la Corte de Apelaciones de Santiago en autos rol 1520-2010, caratulados Philip Morris Chile con. Compafiia Chilena de
Tabacos S.A., considerando décimo cuarto; y el fallo de esa misma corte en autos rol 9666-2015 caratulados Etcom Chile S.A. con Teleféni-
ca Moéviles de Chile S.A., considerando octavo.

16 Andrés De la Oliva, Derecho Procesal Civil. Ejecucién forzosa-Procesos Especiales. Editorial Centro de Estudios, afio 2000, pag. 493.
17 Alejandro Romero Seguel en La cosa juzgada en el proceso civil chileno, Ed. Juridica Chile, afio 2002, pag. 93
18 Andrés De la Oliva, Derecho Procesal Civil. Ejecucién forzosa-Procesos Especiales. Editorial Centro de Estudios, afio 2000, pag. 493.

19 Al respecto, Romero Seguel sefiala que la eficacia prejudicial solo la tendra la sentencia dictada entre las mismas partes, salvo que la
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persecucion penal, dado que ésta no solamente estaria condicionada a la existencia de una querella de la
FNE, sino que, ademas, a que los individuos hayan sido requeridos o demandados ante el TDLC, y hayan
tenido la posibilidad de presentar defensas, pruebas y alegaciones para desvirtuar la existencia del acuerdo
anticompetitivo respecto del cual posteriormente se perseguira su responsabilidad penal.

Sin embargo, la relacién de prejudicialidad existente entre el proceso infraccional previo en sede de libre
competenciay el proceso penal es diversa, por cuanto la sancién del TDLC no es un elemento del tipo penal,
lo que si puede ocurrir con otros procesos civiles. En este escenario, nos encontramos ante la denominada
prejudicialidad en la accién, esto es, un caso donde lainiciacion de un determinado proceso esta subordinada
a una declaracion judicial anterior®. Esto es, el inicio de la investigacion y subsecuente juicio penal esta
condicionada a la determinacion de un acuerdo contrario al articulo 3, letra a), del DL 211, pero tal infraccion
no constituye un elemento de la decisidon que debe adoptarse en el subsecuente juicio penal.

En consecuencia, si bien los juzgados penales no van a poder desconocer la determinacién del acuerdo para
efectos de dar tramite a la querella de la FNE y dar inicio a la investigacion penal, sus efectos no alcanzaran
a la determinacion de la existencia misma del delito y sus participantes, lo cual debera ser acreditado en el
proceso penal respectivo. Asi, no existe conexidad entre ambos procesos, siendo ellos independientes entre
si, por lo que el tribunal penal no estara vinculado por lo fallado en el proceso infraccional anterior.?' El
mismo DL 211 reconoce la independencia entre ambos procesos, por ejemplo, al imponer al beneficiario de
la delacion compensada la obligacion de ratificar su declaracion ante la FNE en sede penal (al punto de privar
del beneficio a quien no compareciere sin justa causa o se negare a ratificar su declaraciéon prestada)?,
y al permitir al Ministerio Publico obtener el alzamiento de la confidencialidad de las medidas intrusivas
realizadas por la FNE en la investigacion para utilizar tales antecedentes en el proceso penal.?

En todo caso, lo anterior no implica que la sentencia en el procedimiento infraccional previo no pueda
limitar la persecucion penal de los ilicitos anticompetitivos. Dado que la iniciacion de la investigacién penal
estd subordinada a una declaracién infraccional previa, evidentemente no cualquier sentencia infraccional
permitira iniciar un proceso penal. Es por ello que, en virtud de la exigencia de prejudicialidad en la accion
contenida en el articulo 62 del DL 211, el proceso penal solo podra dirigirse respecto de aquellos hechos
que hayan sido parte del ilicito sancionado por el TDLC. En consecuencia, la querella de la FNE y posterior
investigacién penal no podria abarcar otros periodos de tiempo u otros mercados no considerados por el
TDLC en su sentencia, aun cuando estos estén vinculados a la conducta sancionada. Lo anterior, dado que
respecto de estos hechos no existe una declaracién de antijuridicidad que permita iniciar un proceso penal,
no pudiendo declararse en sede penal la antijuridicidad de hechos distintos a aquellos declarados como
anticompetitivos en forma previa por una sentencia ejecutoriada del TDLC.%

sentencia anterior tenga eficacia erga omnes, y que dicha limitacién surge de la garantia constitucional del debido proceso, puntualmente
del principio de la bilateralidad, que impide condenar a alguien sin haberlo previamente oido. Asi, indica el autor, si se reconociera efica-
cia positiva o prejudicial a un fallo respecto de alguien que no fue parte en el proceso donde se dicté, se estaria infringiendo este limite
esencial del derecho de defensa. Alejandro Romero Seguel en La cosa juzgada en el proceso civil chileno, Ed. Juridica Chile, afio 2002, pag. 97

20 Véase a Emilio Gbmez Orbaneja en Comentario a la ley de Enjuiciamiento Criminal. Tomo 1, Editorial Bosch, afio 1947, pag. 133.

21 Por el contrario, distinto es el caso del vinculo prejudicial existente entre la sentencia infraccional previa y la posterior decisién que
se adopte en el procedimiento para obtener indemnizacién de los perjuicios causados conforme al articulo 30 del DL 211. En tal caso,
existe una relacién de dependencia entre el procedimiento infraccional previo y la accién de indemnizacién de perjuicios ulterior, por
cuanto la responsabilidad civil emana o nace de la responsabilidad infraccional. Asi, sélo surgira la obligacién de indemnizar perjuicios
si previamente se ha establecido el ilicito anticompetitivo del cual emana dicha obligacién. De esta manera, la accién de indemnizacién
de perjuicios solamente podria dirigirse en contra de las empresas e individuos sancionados en el procedimiento infraccional previo y
respecto de los dafios causados por los hechos constitutivos del ilicito, siendo inamovibles los hechos establecidos en el procedimiento
infraccional previo para el procedimiento ulterior.

22 Segun lo dispone el articulo 63, inciso 3, del DL 211.
23 Segun lo dispone el articulo 64, inciso 5, del DL 211.

24 Lo anterior iria en linea con lo resuelto por el TDLC a propésito de la prejudicialidad existente para perseguir indemnizaciones de per-

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

CentroCompetencia



De esta manera, la FNE solamente podra interponer una querella respecto de aquel acuerdo sancionado por el
TDLC. Esto implica que, en caso de incluir en su querella aspectos del acuerdo que no hayan sido previamente
sancionados en sede administrativa, estaria actuando mas alla de sus facultades legales, infringiendo el articulo
7 de la Constitucion Politica de la Republica. En tal caso, correspondera al juez de garantia declarar inadmisible
la querella por haber sido interpuesta por persona no autorizada por la ley (de conformidad a lo dispuesto
en el articulo 114 del Codigo Procesal Penal), o decretar el sobreseimiento temporal por faltar una resolucién
previa de una cuestion civil (de conformidad a los articulos 171 y 252 de dicho Cédigo).

Sin embargo, la exigencia de prejudicialidad solamente abarcaria los hechos sancionados en la sentencia
infraccional previa pero no se extenderia a los sujetos de dicho proceso. Esto es, no seria necesario que se
declare la responsabilidad infraccional de los individuos en el procedimiento administrativo seguido ante
el TDLC, para poder perseguir su responsabilidad penal. Lo anterior emanaria del tenor literal del articulo
64 del DL 211, el cual establece que las investigaciones “de los hechos sefialados” en el inciso primero del
articulo 62 s6lo se podran iniciarse por querella formulada por la FNE una vez que “la existencia del acuerdo”
haya sido establecida por sentencia definitiva ejecutoriada del TDLC.

De esta manera, la exigencia de prejudicialidad esta determinada por la circunstancia de que se establezca
la existencia de un acuerdo a ser investigado, y no por la determinacién de la participacion de los sujetos
pasivos de la investigacion en dicho acuerdo. A mayor abundamiento, dado que el Ministerio Publico es
quien detenta la titularidad de las acciones penales en Chile, la excepcién a dicha regla general contenida en
el articulo 64 del DL 211 debe interpretarse restrictivamente.?®

Ademas, y como explicaremos en la siguiente seccién, de considerarse necesario que los sujetos a ser
querellados por la FNE deban ser parte del proceso infraccional previo, se podria generar un riesgo de
infraccidn al principio de non bis in idem. Asi, la exigencia de prejudicialidad estaria limitada exclusivamente
a la determinacion de la existencia del ilicito anticompetitivo, pero no a la determinacion de quienes fueron
los individuos que celebraron, organizaron o ejecutaron dicho acuerdo. Consecuencia de lo anterior, es que
la querella de la FNE y el proceso penal podrian dirigirse en contra de individuos que no hayan sido parte del
procedimiento seguido ante el TDLC, con la limitacién de que su responsabilidad solamente podra referirse
a aquellos hechos declarados por el TDLC como anticompetitivos.

Finalmente, un punto que no deja de ser interesante respecto a la exigencia de prejudicialidad, es que, al
analizarse el tenor literal del articulo 64 del DL 211, el legislador condiciond el inicio de la investigacion a
una querella de la FNE, habilitando a esta Ultima a interponerla solamente una vez que exista una sentencia
definitiva firmey ejecutoriada en el procedimiento infraccional previo. En tal caso, el inicio del procedimiento
penal esta subordinado a la existencia de una querella de la FNE, la que, a su vez, esta subordinada a la
declaracién de la infraccion por parte del TDLC.?

En este marco legal, la exigencia de prejudicialidad podria haber sido tacitamente derogada en el supuesto
de haberse aprobado la propuesta de Nueva Constitucion, dada la norma que habria permitido al Ministerio

juicios derivados de ilicitos anticompetitivos. En la causa CIP-3-2020, consistente en una acciéon de indemnizacién de perjuicios derivada
de la colusién del papel tissue, se alegd por una de las partes (CMPC) que el tribunal seria incompetente para conocer de la demanda de
autos, dado que en esta el demandante invocaba hechos adicionales a aquellos que habian sido objeto de la sentencia infraccional. Al
respecto, el Tribunal declard que la circunstancia de que el demandante invocase hechos adicionales a aquellos constitutivos del ilicito
anticompetitivo sancionado, no implicaba que el Tribunal fuese incompetente para conocer de la accién ejercida; sin embargo, el cono-
cimiento y resolucién de la demanda de indemnizacion de perjuicios se debe fundar Unicamente en los hechos constitutivos del ilicito
anticompetitivo por el cual los demandados fueron condenados en el juicio infraccional previo (no pudiendo el Tribunal declarar la anti-
juridicidad de hechos distintos a aquellos declarados como anticompetitivos en forma previa por una sentencia ejecutoriada).

25 En tal sentido, la Corte Suprema ha considerado que casos de excepcion a una regla general deben interpretarse restringidamente.
Véase, por ejemplo, la sentencia de fecha 21 de noviembre de 2007, en autos Rol 3820-2006, considerando 5°.

26 Elarticulo 10 de la Ley 20.169 sobre competencia desleal establece una exigencia de prejudicialidad en una accién similar, al otorgar a la FNE
facultad de requerir al TDLC la imposicién de una multa por un acto de competencia desleal que haya sido sancionado por sentencia firme.
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Publico investigary ejercer la accion penal publica respecto de delitos que atenten en contra de la probidad, el
patrimonio publico o que lesionen bienes juridicos colectivos aun en ausencia de querella. Dicha habilitacién
procesal podria haber dado cabida a procedimientos paralelos en sede penal y administrativa?. De esta
manera, si a futuro se establecen modificaciones a la titularidad de la accién penal, el legislador debiese
adoptar ciertos resguardos si desea mantener el sistema secuencial actualmente vigente. Por ejemplo, una
alternativa que podria conciliar el anhelo del Ministerio Publico de adelantar la investigacién, con el objetivo
de evitar la existencia de procesos paralelos, seria exigir la existencia de una sentencia infraccional previa
para la interposicion de la acusaciéon por parte del ente persecutor.

El principio non bis in idem se traduce como “no dos veces por lo mismo”, y se relaciona con la prohibicién
de que una persona sea sancionada dos veces por un mismo hecho. Este principio se analiza desde dos
perspectivas, una sustantiva o material, y otra procesal.?® La primera manifestacion se relaciona con los
concursos de delitos, y busca evitar que un mismo hecho, por cumplir los elementos del tipo de dos o0 mas
delitos, sea objeto de sancion por todos ellos. La segunda manifestacién se relaciona con la prohibicion de
que una persona sea juzgada por un hecho atendida la existencia de un pronunciamiento anterior por el
mismo hecho. Con ocasion de la discusion de la Ley 20.945, el profesor Juan Pablo Mafialich se refirié al
alcance de estos dos principios indicando: “El primero de esos principios es un estdndar de aplicacién de la ley
penal sustantiva: no es posible castigar dos veces un mismo hecho. El otro principio es un estdndar de clausura
procesal: no puede haber persecucion dos veces por un mismo hecho”.?

En materia penal, la faz procesal del principio non bis in idem se encuentra consagrada en el articulo 1 del
Cddigo Procesal Penal,**y ademas se encuentra recogida tanto en el Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos®' y en la Convencién Americana sobre Derechos Humanos?. Si bien este principio no se encuentra
consagrado en el DL 211, se ha considerado que este y otros principios rigen la actividad sancionatoria
del Estado, aunque con matices®. Asi, el principio de non bis in idem resultaria aplicable a la potestad

27 En todo caso, conforme a la disposicion transitoria segunda de la propuesta de Nueva Constitucién, el articulo 62 se habria man-
tenido vigente, mientras no hubiese sido derogada, modificada o sustituida, o bien, mientras no sea declarada contraria a la Consti-
tucion por la Corte Constitucional.

28 Ental sentido, véase a Juan Pablo Mafialich Raffo en Ef principio ne bis in idem en el derecho penal chileno, Revista de Estudios de la Justicia
- N°15 - Afio 2011, pags. 142 y 143; Rosa Fernanda Gomez Gonzalez, El non bis in idem en el derecho administrativo sancionador. Revision
de sus alcances en la jurisprudencia administrativa, Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso XLIX (Valparaiso,
Chile, 2do semestre de 2017), pag. 104; y Maria Magdalena Ossandén Widow en Presupuestos y alcance del principio «ne bis in idem».
El caso La Polar (SCS Rol 21.054 - 2020), Sentencias Destacadas 2020, pag. 263. Estas dos facetas también han sido reconocidas por el
Tribunal Constitucional, por ejemplo, en sentencia de fecha 26 de noviembre de 2019, Rol N° 6529, considerando undécimo,

29 Historia de la Ley N° 20.945, Biblioteca del Congreso Nacional de Chile, pag. 159.

30 Dicho articulo dispone que: “La persona condenada, absuelta o sobreseida definitivamente por sentencia ejecutoriada, no podrd ser sometida
a un nuevo procedimiento penal por el mismo hecho”.

31 Alrespecto, el articulo 14 numeral 7 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos establece que “nadie podrd ser juzgado ni sancionado
por un delito por el cual haya sido ya condenado o absuelto por una sentencia firme de acuerdo con la ley y el procedimiento penal de cada pais”.

32 Porsu parte, en un sentido similar el articulo 8 numeral 4 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, establece que “el incul-
pado absuelto por una sentencia firme no podrd ser sometido a nuevo juicio por los mismos hechos”.

33 Alrespecto, el Tribunal Constitucional ha sefialado que aun cuando las sanciones administrativas y penales difieran en algunos aspectos,
ambas forman parte de una misma actividad sancionatoria del Estado y han de estar, en consecuencia, con matices, sujetas al mismo
estatuto constitucional que las limita en defensa de la igual proteccién de la justicia en el ejercicio de los derechos. Véase, por ejemplo,
las sentencias de 13 de abril 2006 en causa Rol N° 479, considerando octavo, de fecha 21 de octubre de 2010 en causa Rol N° 1518-09,
considerando sexto y de fecha 3 de agosto de 2021, en causa Rol N° 9373, considerando 28 y 35. Asi también lo ha reconocido la Corte
Suprema, véase, por ejemplo, la sentencia de 15 de octubre de 2009, en la causa Rol N° 5702/2009, considerando quinto. Adicionalmente,
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sancionatoria de la administracién del Estado por cuanto emana de los principios de proporcionalidad y de
debido proceso que impone al legislador la obligacion de establecer procedimientos racionales y justos. Asi
lo ha reconocido Tribunal Constitucional**y la Corte Suprema?.

Resulta indiscutible, por lo tanto, que una sentencia absolutoria o condenatoria en el procedimiento
seguido ante el TDLC evitaria volver a plantear dicha controversia ante dicho tribunal por infraccién al
principio non bis in idem. Sin embargo, una cosa distinta es analizar si dicha sentencia también limitaria
la persecucién en el proceso penal.

Al respecto, dado que los mismos hechos generarian un concurso de infracciones (esto es, una vulneracién
a los articulos 3, letra ‘a’, y 62 del DL 211), una sancion en sede administrativa podria limitar la persecucion
penal por una infraccion al principio non bis in idem que proscribiria la existencia de una nueva sancion
sobre los mismos hechos. Sin embargo, el DL 211 regularia dicha situaciéon permitiendo la acumulacion
de las sanciones en sede infraccional y en sede penal. Al respecto, el inciso final del articulo 26 establece
que “La aplicacién de las sanciones previstas en este articulo serd compatible con aquellas de cardcter penal
establecidas en la presente ley y con la determinacion de la indemnizacién de perjuicios que prevé el articulo 30",
Dicha disposicion fue introducida durante la tramitacién en el Senado de la Ley 20.945, y tenia por objeto
establecer que la responsabilidad infraccional sea plenamente compatible con la civil y con la penal.? De
esta manera, el DL 211 permitiria la interposicién de manera conjunta, tanto de sanciones administrativas
de multas, como de sanciones penales. Lo anterior iria en linea con lo establecido en otras normativas en
que el legislador ha excluido expresamente el principio de non bis in idem, tal como ocurre en La ley de
Mercado de Valores,*” o el Estatuto Administrativo.®

Sin embargo, mientras estos Ultimas dos cuerpos normativos determinan claramente la exclusion de principio
non bis in idem, el tenor del inciso final del articulo 26 no es tan evidente. De hecho, al analizarse la historia
fidedigna de su establecimiento, esta disposicién pareciera buscar enfatizar que la sancién a personas juridicas
no prevendria la posterior sancién en el proceso penal a los individuos que hayan intervenido en los hechos,
o las demandas de indemnizacién de perjuicios. En tal sentido, en la aprobacién de dicho inciso por parte de
la Comisién de Constitucién del Senado se dejé constancia que dicha disposicion “procura evitar que quienes
integran las empresas que fueron sancionadas administrativamente, por graves atentados a la libre competencia,
intenten salvar su responsabilidad penal o civil, luego que se ha dictado la sentencia del Tribunal de Defensa de
la Libre Competencia. Por el contrario, la voluntad expresa del legislador es que, salvo la situacion de la delacion
compensada, la responsabilidad administrativa es compatible con la responsabilidad penal y civil de los infractores”.®

véase Matias Belmonte P., “Destacando las diferencias del proceso penal y el administrativo sancionador”, en Centro Competencia UAI,
disponible en: https://centrocompetencia.com/diferencias-proceso-penal-administrativo-sancionador/

34 Véase, por ejemplo, las sentencias del Tribunal Constitucional de fecha 7 de junio de 2012, Rol N° 2045, considerando cuarto; de fecha 28
de enero de 2016 en rol 2773, considerando trigésimo primero; de fecha 26 de noviembre de 2019, Rol N° 6529, considerando noveno; y
de fecha 4 de agosto de 2022, Rol 12.615, considerando noveno.

35 Véase, por ejemplo, la sentencia de fecha 6 de junio de 2022, dictada en causa Rol N° 11.574-2021, considerando sexto.
36 Historia de la Ley N° 20.945, Biblioteca del Congreso Nacional de Chile, pag. 569.

37 Alrespecto, el inciso final del articulo 58 de la Ley 18.045 establece la obligacién de la Comisién para el Mercado Financiero (“CMF") de
efectuar la denuncia de hechos que pudieran ser constitutivos de delitos, indicando que ello es in perjuicio de las sanciones administrati-
vas que pudiere aplicar por esas mismas situaciones. La Corte Suprema ha considerado que dicha disposicién consagra expresamente la
facultad de la Superintendencia de Valores y Seguros (hoy CMF) de sancionar administrativamente las conductas de los entes regulados
que implique una infraccion a la ley, con independencia de las sanciones, inclusive penales, que se puedan contemplar en otros cuerpos
normativos. Al respecto, véase sentencia de 28 de septiembre de 2020, en autos Rol N° 21.054-2020, considerando undécimo.

38 Elarticulo 120 de la Ley 18.834 establece que: “La sancién administrativa es independiente de la responsabilidad civil y penal y, en consecuen-
cia, las actuaciones o resoluciones referidas a ésta, tales como el archivo provisional, la aplicacion del principio de oportunidad, la suspension
condicional del procedimiento, los acuerdos reparatorios, la condena, el sobreseimiento o la absolucion judicial no excluyen la posibilidad de
aplicar al funcionario una medida disciplinaria en razén de los mismos hechos.”

39 Historia de la Ley N° 20.945, Biblioteca del Congreso Nacional de Chile, pag. 569.
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Por otro lado, otros antecedentes de la historia fidedigna del establecimiento de la ley también respaldarian que
el objetivo del inciso final del articulo 26 del DL 211 fue dejar en claro que la sancién administrativa a las personas
juridicas no excluia la posibilidad de sancionar penalmente a los individuos de dichas entidades que hayan
intervenido en el ilicito. En efecto, la indicacién en cuestion fue introducida por los Honorables Senadores Espina,
Araya, De Urresti, Harboe y Larrain, a partir de otra que ya habia sido introducida por los mismos senadores
durante la segunda tramitacién en la Comision de Constitucién del Boletin 6.454-07, que buscaba sancionar
penalmente la colusion.*® Con ocasion de dicho tramite, el proyecto de ley aprobado en general por la sala del
Senado establecia que el Fiscal Nacional Econémico se debia declarar incompetente para seguir conociendo un
asunto en cuanto se haga constar en el proceso respectivo el hecho de haberse acogido a tramitacién la querella
o efectuado la denuncia. En virtud de ello, durante la segunda tramitacién de dicho proyecto en la Comisién de
Constitucién, se sefialé que dicha formulacién confundia la investigacién en sede administrativa con la que tiene
lugar en sede penal, estableciendo una infundada incompatibilidad entre ambas pesquisas, desconociendo la
fundamental diferencia entre la responsabilidad administrativa y la penal.*’

Esta situacion habria llevado a la inclusién de la indicacion por los Senadores Espina, Araya, De Urresti,
Harboe y Larrain. Luego de ello, en la discusién en comisién, el Senador Harboe explicaria esa y otras
indicaciones presentadas, indicando que ellas tenian por objeto establecer las normas minimas necesarias
para que los procesos administrativos y penales puedan ser llevados por carriles separados y establecer
medidas que permitan disuadir futuras colusiones y sancionarlas adecuadamente, para lo cual es necesario
gue estén disponibles tanto remedios administrativos como penales.*?

En todo caso, durante la discusién del referido proyecto en segundo trdmite en la Comision de Constitucion,
también se observa un fundamento l6gico-histérico que podria dar cuenta de la intencién del legislador de
excluir la aplicacion del principio non bis in idem. En dicha comisién, el profesor Jean Pierre Matus plante6
la posibilidad de incluir en el tipo penal la pena de multa, ademas de la pena de presidio e inhabilidad
para ejercer cargos directivos. Ante ello, los miembros de la Comision de Constitucién consideraron que no
era conveniente establecer, ademas, una sancién penal pecuniaria, porque en ese caso podria plantearse
legitimamente una situacion de non bis in idem, indicando que la intencién de esa iniciativa era que los
carteles sean castigados tanto penal como administrativamente a la vez.*

Mas alla de la interpretacion literal e histérica de la norma en comento, cabe preguntarse si esta disposicion
seria valida desde un punto de vista constitucional. Lo anterior, por cuanto si bien se ha considerado que
el legislador puede excluir la aplicacién del principio non bis in idem, ello estaria sujeto a ciertos limites
constitucionales, particularmente aquellos que emanan del principio de proporcionalidad.** En dicho
contexto, el Tribunal Constitucional ha sefialado que “puede existir doble punicién inconstitucional o bien
puede ser ajustada a la Constitucidn, lo cual dependerd si el fundamento de derecho de ambas es similar".*> Asi, la

40 Historia de la Ley N° 20.945, Biblioteca del Congreso Nacional de Chile, pag. 460y 569.

41 Segundo Informe de la Comisién de Constitucién, Legislacion, Justicia y Reglamento recaido en el proyecto de ley, en primer tramite
constitucional, que sanciona penalmente la colusion. Boletin N° 6.454-07, pag. 12.

42 Segundo Informe de la Comision de Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamento recaido en el proyecto de ley, en primer tramite
constitucional, que sanciona penalmente la colusién. Boletin N° 6.454-07, pag. 12.

43 Segundo Informe de la Comisién de Constitucién, Legislacion, Justicia y Reglamento recaido en el proyecto de ley, en primer tramite
constitucional, que sanciona penalmente la colusion. Boletin N° 6.454-07, pag. 77.

44 Véase a Magdalena Ossandon Widow, en E/ legislador y el principio ne bis in idem. Politica Crimina Vol. 13, N° 26 (diciembre 2018) Art. 8,
pags 973y siguientes.

45 Véase, entre otros, la sentencia de 08 de octubre de 2020, causa Rol N° 8484, considerando 38.
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aplicacién de una doble sancion cumpliria el principio de proporcionalidad consagrado constitucionalmente
cuando ambas atiendan a la proteccion de bienes juridicos diversos.* Ello, pues el principio non bis in idem
no prohibe que alguien pueda ser sancionado dos veces por los mismos hechos, sino que éste sea castigado
dos veces por los mismos hechos sobre la base de idéntico fundamento.#’

En tal sentido, tanto la Corte Suprema como el Tribunal Constitucional han reconocido que las normativas
establecidas en la Ley de Mercado de Valores* y en el Estatuto Administrativo*® -citadas precedentemente-
no infringirian el principio de non bis in idem porque buscan proteger bienes juridicos diversos. A su vez,
también el Tribunal Constitucional y la Corte Suprema han considerado que diversos procesos sancionatorios
vulneran el principio de non bis in idem si ambos protegen el mismo bien juridico.>® En esta linea, el Tribunal
Constitucional ha fallado recientemente que tiene una especial importancia para determinar la vulneracién
del principio de non bis in idem la proteccién de diversos bienes juridicos, por lo que nos encontrariamos
ante una doble punicién si dos sanciones protegen el mismo bien juridico.*

Tomando en cuenta lo anterior lo anterior, cabe preguntarse qué bien juridico adicional protegeria el articulo
62 del DL 211 que justifique la imposicion de una sancion adicional a aquella impuesta por la infraccion
al articulo 3, letra a) de dicha normativa. Sobre este punto, Matias Belmonte ha propuesto que un bien
juridico protegido por el ilicito penal podria ser el acceso de los ciudadanos a los mercados, que se veria
restringido como consecuencia de los efectos de la conducta anticompetitiva, siendo, por tanto, la afectacion
de los consumidores esencial para la configuracion del ilicito penal®. En tal caso, dado el desvalor de dicha
conducta, se justificaria la imposicidon de penas pecuniarias y de carcel, sin resultar ello desproporcionado.

46 Afavor de dicho argumento, la profesora Rosa Goémez sefiala que la existencia de una norma expresa de compatibilidad de las respons-
abilidades no es suficiente para justificar y hacer procedente el doble castigo, y que seria necesario un ejercicio de “comprobacién”,
por parte de la autoridad respectiva, mediante el cual se determine que ambas sanciones atienden efectivamente a bienes juridicos
diversos, y, en su caso, sila medida previamente impuesta satisface la finalidad que se persigue con la aplicacion de la segunda de ellas.
Rosa Fernanda Gémez Gonzalez, £/ non bis in idem en el derecho administrativo sancionador. Revisién de sus alcances en la jurisprudencia
administrativa, Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso XLIX (Valparaiso, Chile, 2do semestre de 2017), pag.
128.

En un sentido contrario se pronuncia el profesor Juan Pablo Mafialich, quien, con ocasién de la tramitacién de la Ley 20.945, sefialé que el leg-
islador puede definir, salvaguardando ciertos pardmetros minimos de proporcionalidad, que el ilicito de colusién se componga de penas de
distinta naturaleza, y eso no es conflictivo en modo alguno con el principio non bis in idem. Segun sefial6, no habria ningiin obstaculo concep-
tual para que se pueda imponer a una misma hipétesis de hecho una pena privativa de libertad, ademas de una pena de multa, por cuanto
la conducta no satisface la misma hipétesis factica, porque la descripcion del ilicito penal no es la misma que la del ilicito administrativo. Sin
embargo, luego sefialé que el legislador validé un régimen similar en la Ley de Mercado de Valores, la cual prevé la posibilidad de investigaciony
sanciones por el érgano administrativo fiscalizador, sin perjuicio de las penasy, por ende, la investigacion y el juzgamiento que puede llevarse a
cabo en sede jurisdiccional ante el tribunal penal competente; lo que era obvio porque se trata de coordinar sanciones que no necesariamente
buscan el mismo propésito. Historia de la Ley N° 20.945, Biblioteca del Congreso Nacional de Chile, pag. 160y 161.

47 Tomas Cano Campos, en Non bis in idem, prevalencia de la via penal y teoria de los concursos en el Derecho administrativo sancionador, Re-
vista de Administracién Publica N° 156, 2001, pag. 195

48 Al respecto, la Corte Suprema consideré que el bien juridico protegido de la sancién administrativa era la transparencia y fiabilidad de
la informacién que entregan los operadores al mercado de valores, mientas que el fin de la sancién penal era distinto, consistente en
buscar restablecer el equilibro social, reprimiendo la conducta del sujeto que incurre en el hecho punible. Sentencia de 28 de septiembre
de 2020, en autos Rol N° 21.054-2020, considerando undécimo.

49 Alrespecto, el Tribunal Constitucional consideré que, en el caso concreto, existian a lo menos cuatro bienes juridicos relevantes de pro-
teccion, (i) probidad en el ejercicio de una funcién publica (ii) la confianza publica depositada en quienes ejercen alguna funcién publica
0 con recursos publicos, (iii) el buen funcionamiento de la administracién (todos ellos, propios de la responsabilidad administrativa) y, en
otra dimensién (iv) el patrimonio fiscal. Sentencia de fecha 4 de agosto de 2022, Rol N° 12.615, considerando décimo noveno.

50 Véase, por ejemplo, las sentencias de la Corte Suprema de fecha 16 de mayo de 2022, dictada en causa Rol N° 134.225-2020, considerando
octavo; y de fecha 6 de junio de 2022, dictada en causa Rol N° 11.574-2021, considerando séptimo. También véase la sentencia del Tribunal
Constitucional de fecha 10 de enero de 2017, en causa Rol N° 3000-16, considerando décimo.

51 Alrespecto, el Tribunal Constitucional sefialé: “(...) los bienes juridicos protegidos adquieren especial importancia para determinar si estamos
ante la vulneracién del principio ne bis in idem, que constituye el fundamento del requerimiento de estos autos (...) Si el fundamento de las dos
sanciones obedece al mismo bien juridico, sin duda se estard frente a una doble punicién, en cambio, si obedece a bienes juridicos diferentes,
como en el caso de autos, no se estard frente a una infraccion al principio ne bis in idem, sino simplemente a la respuesta del ordenamiento
juridico frente a un hecho de diversa naturaleza, realizado en el contexto del mismo acto reprochado’ Sentencia de fecha 4 de agosto de 2022,
Rol N° 12.615, considerando décimo tercero, y vigésimo segundo.

52 Matias Belmonte, en El delito de colusién (1): ;}Qué protege el Derecho penal?, https://centrocompetencia.com/belmonte-delito-de-colusion-i/
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Consecuenciadeello,y como el mismo autor plantea, existirian carteles duros que sibien serianilicitos en sede
administrativa no serian sancionables en sede penal por no afectar dicho bien juridico. En esa circunstancia,
un posterior procedimiento penal en contra de los sujetos sancionados en sede administrativa vulneraria
el principio de non bis in idem, lo que podria derivar en una declaracion de inaplicabilidad del inciso final
del articulo 26 del DL 211.53 El problema en tal caso, seria determinar una linea clara que permita distinguir
entre los acuerdos que admiten una doble punicidon de aquellos que solo admiten una sancién en sede
administrativa, distinciéon que la legislacidon actual no prevé. Lo anterior, especialmente si se considera que
el ilicito de colusion estaria establecido como un delito de peligro abstracto,>* por lo cual cualquier acuerdo
que cumpla la descripcion objetiva del articulo 62 podria ser sancionado penalmente, aun cuando no genere
un resultado material concreto en el mercado. Bajo ese escenario, los acuerdos entre competidores que
podrian escapar de la doble sancién administrativa y penal serian practicamente inexistentes.

Otro punto interesante de analizar es si el principio non bis in idem podria presentarse como una limitacién
para la persecucion penal respecto de aquellos individuos que hayan obtenido una sentencia absolutoria
en el procedimiento infraccional previo, aun cuando en este se haya establecido la existencia de un acuerdo
anticompetitivo.>® En tal caso, podria argumentarse que la absoluciéon en sede administrativa permitiria
perseguir penalmente a los mismos individuos sin riesgo de infringir el principio non bis in idem. Sin
embargo, en este caso el principio non bis in idem resultaria también aplicable y haria inadmisible el inicio
del procedimiento penal, pero no por su faz sustantiva, sino que por su faz procesal, la cual, como ya hemos
sefialado, prohibe un nuevo juzgamiento de la misma persona. En tal sentido, tal como sefiala la profesora
Gomez, el nuevo juicio penal en contra de los mismos individuos implicaria una repeticién de ius puniendi
estatal, una afectacién de la seguridad juridica y un ejercicio desproporcionado de la potestad punitiva.>® De
esta manera, en la hipotesis que se comenta, el Estado, a través del TDLC, ya habria tenido la posibilidad de
investigar y sancionar el ilicito anticompetitivo, lo cual extinguiria la actividad que puedan desplegar otros
organismos del Estado para sancionar tales hechos.”

Si bien han transcurrido mas de 5 afios desde la reincorporacion de las sanciones penales a la normativa
de libre competencia, aun no existe un acuerdo sancionado por sentencia firme del TDLC que haya
sido celebrado, organizado o ejecutado durante la vigencia de la nueva ley, y que pueda ser perseguido
penalmente. Posiblemente, falten adn un par de afios para que ello ocurra. Pese a lo anterior, el disefio
institucional establecido por la Ley 20.945 ha continuado en la palestra, y, de hecho, no seria de extrafiar que
pudiese ser modificado en el futuro préoximo.

53 Sobre los casos en que el Tribunal Constitucional se ha pronunciado y acogido recursos de inaplicabilidad por infraccién al principio non
bis in idem, véase a Magdalena Ossanddn Widow, en E/ legislador y el principio ne bis in idem. Politica Crimina Vol. 13, N° 26 (diciembre 2018)
Art. 8, pags 953y 954.

54 Ental sentido, Osvaldo Artaza, Victor Santelices y Matias Belmonte en £/ delito de colusién de Editorial Tirant Lo Blanch, afio 2020, pag. 103-105.

55 En caso de que la sentencia concluya que no existié un acuerdo, no se podria iniciar la persecucién penal, pero por razones de prejudici-
alidad més que por razones de non bis in idem.

56 Rosa Fernanda Gémez Gonzalez, El non bis in idem en el derecho administrativo sancionador. Revision de sus alcances en la jurisprudencia adminis-
trativa, Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso XLIX (Valparaiso, Chile, 2do semestre de 2017), pag. 122y 124.

57 Entalsentido, la Corte de Apelaciones de Santiago analizando el inicio de un procedimiento sancionatorio por la otrora Superintendencia
de Valores y Seguros respecto de hechos ya investigados por la otrora Superintendencia de Administradoras de Fondos de Pensiones,
consider6 que aquella debi6 inhibirse de intervenir para salvar las eventuales omisiones o falencias de lo actuado en otra sede admin-
istrativa, y que dado que la Superintendencia de Administradoras de Fondos de Pensiones tenia en el caso concreto facultades para
investigar una eventual infraccion, debia considerarse agotada la actividad que puede desplegar el Estado para verificar la concurrencia
de la mencionada infraccién, sin que sea admisible abrir una nueva causa, a través de otro 6rgano fiscalizador. Sentencia de la Corte de
Apelaciones de Santiago, de 31 de marzo de 2008, en causa Rol N° 9729-2002, considerando decimocuarto.
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Atendida la intencién del legislador de establecer procedimientos separados y secuenciales, el disefio
institucional actual puede dar lugar a principios como son la exigencia de prejudicialidad y el non bis in
idem que pueden limitar la persecucién penal de ilicitos anticompetitivos. Si bien ambas instituciones
se relacionan con la incidencia del proceso administrativo sobre el proceso penal, el efecto de estas se
contrapone. La exigencia prejudicialidad podria limitar la persecucién penal por la falta de un determinado
pronunciamiento por el TDLC, mientas que el principio de non bis in idem podria hacerlo precisamente por
la existencia de dicho pronunciamiento.

Una aplicaciéon estricta de ambas instituciones podria llevar al absurdo que la persecucion penal resulte
imposible, o muy dificil de lograr, por cuanto, por razones de prejudicialidad, se requeriria que los futuros
investigados sean parte del proceso ante el TDLC, pero, a su vez, las sanciones establecidas en dicho
procedimiento previo impedirian un nuevo proceso en sede penal.

En la medida que se mantenga el actual sistema institucional, correspondera a la labor judicial determinar
la existencia y alcance de estos dos limites. A través de esta investigacion se plantean algunos criterios que
podrian considerase para tales efectos y que que permiten el funcionamiento secuencial de ambos procesos,
procurando velar por los principios de derecho de defensa, debido proceso, certeza juridicay proporcionalidad.
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