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Sobre la aplicacidon de las atribuciones
legales de un érgano publico en épocas
convulsas: Algunas reflexiones sobre la
Fiscalia Nacional Econémica entre 2018 y 2022

“La era esta pariendo un corazén, no puede mas, se
muere de dolor, y hay que acudir corriendo pues se
cae, el porvenir (...) Debo dejar la casa y el sillén, la
madre vive hasta que muere el sol, y hay que quemar
el cielo si es preciso, por vivir (...)", Silvio Rodriguez, La
Era esta Pariendo un Corazon?.

“El que toma las riendas del gobierno no debe
ocuparse en sus asuntos propios, sino en los publicos;
debe Unicamente interesarse por el interés general,
no apartarse ni lo ancho de un dedo de las leyes (...).
Expuesto a las miradas del pueblo, puede ser como
un astro benéfico que procura la maxima dicha de
sus subditos, o como maléfica estrella que acumula
los mayores descalabros. Los vicios de los demas
ni se advierten ni se divulgan tan vastamente, pero
él estd en posicion tal que, si en algo se aparta de
la honestidad, ello se extiende a muchedumbre de
personas como funesta peste”, Erasmo de Rotterdam,
Elogio de la Necedad?®.

“El trabajo en equipo es la habilidad para trabajar
juntos hacia una vision comun. La habilidad de dirigir
logros individuales hacia objetivos organizacionales.
Es el combustible que permite a personas comunes
conseguir resultados poco comunes”, frase atribuida
popularmente a Andrew Carnegie (1835-1919).

Agradezco al Centro de Competencia (CeCo) de la Universidad Adolfo Ibafiez y, muy especialmente, a su Director Felipe Irarrazabal Phili-
ppi, ex Fiscal Nacional Econédmico, exjefe, consejero habitual y verdadero amigo, por invitarme amablemente a escribir este articulo.
Silvio Rodriguez, La Era esta Pariendo un Corazén, Album “Al final de este viaje”, (1968-1970).

Erasmo de Rotterdam, Elogio a la Necedad, Capitulo LV, 1515, traduccién del latin de A. Rodriguez Bachiller. Resulta impresionante
la actualidad de esta cita. La corrupcion a nivel publico ha producido desde siempre efectos nefastos, incluso antes del surgimiento,
por ejemplo, de las redes sociales. También, lamentablemente, esta cita pareciere darle la razén a la letra del tango “Cambalache”,

de Julio Sosa.
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. INTRODUCCION

I.A. Sobre la complejidad del cargo de Fiscal Nacional Econémico y por qué quise
asumir el desafio de serlo

A finales de 2018, y a mis 43 afios recién cumplidos, asumi el que ha sido, por lejos, el mayor desafio de mi
carrera profesional hasta la fecha*. Efectivamente, y luego de que se realizara un concurso de Alta Direccién
Publica que llevé adelante el Servicio Civil desde julio de 2018, el 11 de diciembre de ese mismo afio fui
designado por el Presidente de la Republica, Sebastian Pifiera Echenique, como Fiscal Nacional Econédmico
por un periodo de 4 afios que venci6 el 11 de diciembre de 2022.

Al desigharme como Fiscal, el Presidente Sebastian Pifiera Echenique fue tremendamente respetuoso,
amable, deferente y tan sélo me “pidié¢” 3 cosas. Primero, seguir dando una lucha sin cuartel contra las
colusiones. Segundo, que tratara de agilizar los plazos del sistema de control preventivo de operaciones de
concentracion, de tal manera que no se constituyera en una nueva traba burocratica para realizar negocios
e invertir en Chile. Y, tercero, que el Gobierno tuviera la posibilidad de proponernos, no en forma imperativa,
sino que solo a titulo de sugerencia, mercados o industrias para realizar estudios de mercado.

Puedo decir con propiedad que como FNE, durante mi mandato, “cumplimos” la primera y segunda peticién,
pero no la tercera. Eso si, nos preocupamos expresamente de nunca pillar de sorpresa o “por la prensa” a
los Gobiernos respecto de los mercados que ibamos a abordar a través de los estudios, exponiéndoles los
informes preliminares poco antes de divulgarlos publicamente.

Es por ello, probablemente, que los estudios de mercado de la FNE tuvieron tan buena, completa y oportuna
acogida, a través de proyectos de ley o del mejoramiento de proyectos de ley ya enviados, al menos durante
el Gobierno del Presidente Sebastian Pifiera Echenique.

4 Digo que fue un desafio profesional, pero todo desafio profesional, en especial en el sector publico y particularmente hoy en dia, en-
trafia también, inexorablemente, un desafio familiar, generando a sus integrantes un orgullo por el servicio al paisy, por tanto, algunas
profundas alegrias, pero también imponiéndoles muchas veces pesadas cargas, en especial algunas “soledades”. Dada la naturaleza del
cargo de Fiscal, que implica controlar los excesos del poder econémico con miras al bien comun 'y, en razén de ello, muchas veces tomar
decisiones duras y dificiles que afectan intereses econémicos relevantes, para el adecuado ejercicio de esta funcién publica se requiere
un cierto aislamiento o alejamiento -no solo propio, sino también, aunque quizas en menor medida, de la familia- de los circulos sociales
que, con anterioridad a la asuncién al cargo, se solian frecuentar. En el caso del Fiscal, esto se morigera en buena medida por el gran
equipo humano de la FNE, que sabe de esta situacion y, con mucha elegancia y prudencia, atendido que se trata de una institucién muy
jerarquizada, trata de soslayar esta soledad con su permanente compafiia y apoyo.

Esta soledad quizds no se dimensiona hasta que se vive y, por cierto, no es una tarea facil ni para uno ni para la familia, particularmente en
aflos complejosy polarizados como los que nuestro pais ha vivido Ultimamente y sigue viviendo hasta hoy. Creo -o al menos quiero creer-
que nuestros circulos cercanos entendieron y valoraron este alejamiento temporal. Al menos, ellos siempre fueron muy respetuosos de
la situaciény, una vez culminado mi cargo, han sido muy acogedores y carifiosos.

Transparento lo anterior Unicamente para graficar, en definitiva, que trabajar para el Estado es, en buena medida, una especie de proyecto
familiar y no meramente individual. Por tanto, recomiendo encarecidamente que quienes se quieran embarcar en proyectos profesiona-
les de naturaleza similar, lo analiceny discutan previamente para lograr una aquiescencia expresa, o al menos tacita, de su grupo familiar,
transmitiéndoles que, pese a sus costos, esta clase de cargos, en los que se trabaja por y para el pais, valen la pena porque, pese a todo,
generan un sentido de propdsito e imborrables satisfacciones que perduran la vida entera.

Creo que eso lo entendié mi familia. Por eso mismo, agradezco expresamente en este acto a mi sefiora Maria Paz Larrain Errdzurizy a nues-
tros hijos Maria Paz Jr., Ricardo Jr., Jacinta y Rafael, sin cuyo apoyo permanente, irrestricto y amoroso nada hubiese sido posible durante
los 4 afios en los cuales me desempefié como Fiscal ni, tampoco, en mivida en general durante las Gltimas dos décadas.
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Como es sabido, en el sector privado me habia dedicado profesionalmente a los mas variados asuntos
de libre competencia por mas de 10 afios y, en consecuencia, tenia experiencia de primera fuente en este
ambito del Derecho y de la Economia, incluyendo a sus instituciones.

Sin embargo, me parece que, hasta que una persona no ingresa efectivamente al sector publico, en este
caso concreto a la Fiscalia Nacional Econémica (“FNE"), por mas que se tenga experiencia y, adicionalmente,
se haya realizado algun proceso de due diligence previo a nivel mas personal en la medida de lo factible,
es imposible dimensionar adecuadamente, de forma ex ante, la complejidad de las exigencias del cargo, la
magnitud de los desafios y las enormes -y muchas veces impredecibles®- repercusiones publicas del actuar
de la FNE en el ambito politico, econdmico y social del pais®.

La verdad es que nunca en mi vida habia experimentado, con tal meridiana claridad, la gran sabiduria del
chilenismo tradicional que advierte que “otra cosa es con guitarra™.

5 LaFNE hace sutrabajo de manera técnica e independientey, pese a que siempre es muy escueta con la prensay mide con mucho cuidado
lo que dice en las distintas instancias publicas en las que le corresponde participar, especialmente en el Congreso, como es evidente la
FNE no tiene injerencia ni menos puede controlar la reaccién de la poblacién frente a sus actuaciones.

Para conocer el “ambiente” pais en momentos bastante Unicos y complejos, la asesoria politica, econémica y comunicacional semanal de la
consultora Subjetiva, a través de Sergio Espafia y Charles Rothery, tuvo siempre un valor absolutamente fundamental en el ejercicio de
mi mandato en la FNE. Muchas veces nos servia para alertarnos de las repercusiones que podrian tener las actuaciones institucionales,
aunque la mayoria de las veces nos servia para darnos cuotas de tranquilidad, en el sentido de poner en su debido contexto, y en su justa
dimension, la eventual trascendencia de muchas de las acciones que la FNE iba a realizar en un futuro cercano.

6 De hecho, y hasta casi el final de mi periodo, con las jefaturas de la FNE solia bromear si aiin no habia prescrito el plazo de la accién para
solicitar la nulidad por error sustancial del concurso publico que culminé con mi designacién como Fiscal. Ello se debia, fundamentalmen-
te, a la recurrente novedad y complejidad de las cuestiones facticas y juridicas de las labores que a la FNE le tocé enfrentar en el periodo
2018-2022, novedad y complejidad que provenia no solo de la aplicacion efectiva de las nuevas atribuciones entregadas a la instituciéon
en virtud de la Ultima reforma legal al Decreto Ley 211 (“DL 211"), sino también de inexplorados escenarios, solicitudes y problematicas
que surgian, especialmente en el plano politico y social, en estos tiempos extraordinarios.

Enverdad, durante estos 4 afios descubri partes del cuerpo humano que no sabia que podian acalambrarse, dormirse u “hormiguearse”, fe-
némeno especialmente recurrente en la soledad de las noches que la luz del dia solia disipar, como en toda esta clase de materias. Dicho
eso, me parece que al menos la percepcién de una cierta fragilidad o vulnerabilidad a nivel personal, asi como la experiencia vital de la
importancia del rol de la institucién para el pafs, es indispensable para mantener un estado de tensién o alerta que permita reaccionar
en tiempo y forma a situaciones excepcionales, evitar errores no forzados y no caer en la autocomplacencia.

Asimismo, y cualquiera sea la gravedad del asunto, siempre he pensado que una buena cuota de humor -del humor legitimo, el cual también
y preponderantemente debe recaer en reirse de uno mismo- es un gran anti estresante natural y un gran forjador de cohesién de los
miembros de un equipo de trabajo, ayudando a crear una mistica comdn que mejora los resultados institucionales.

7 Enesesentido, durante mi periodo muchas veces me pregunté sobre las razones que me habian motivado a trabajar en el sector publico
y, especificamente, a postular como Fiscal.

Por un lado, creo que estan los valores cristianos que recibi en los diversos colegios a los que asisti, cada uno con sus propios carismas y
visiones, como fueron el Colegio Verbo Divino, el Aloisiuskolleg (colegio jesuita en Bonn, Alemania) y el Colegio Tabancura, asi como tam-
bién la misidon que uno debe tratar de cumplir cuando forma parte del profesorado, ya por décadas, de la Pontificia Universidad Catdlica
de Chile, mi Alma Matter. Mi abuela materna, Isabel Jaramillo Philips, la “Abuela Marusa”, me ensefié a tratar de ser siempre amable con
los demés, especialmente con los mas necesitados, porque “ellos eran Cristo”.

Por otro lado, creo que mi interés se debié en su momento a haber cumplido un ciclo en el estudio juridico en el que me desempefiaba
como socio y al cual habia renunciado casi dos afios antes, también en busqueda, creo, de un nuevo desafio vital y legal en el marco de
un proyecto mas colectivo que individual y, adicionalmente, a la oportunidad de aportar a mi pais, en la plenitud de mis capacidades, en
un dmbito de mi expertise y de tanta relevancia concreta y practica para la ciudadania, en el sentido que las acciones de la FNE pueden
mejorar efectiva y sustancialmente las condiciones materiales de vida de las personas.

Luego, también creo que en mi familia también tuve y tengo ejemplos vivos de personas que, de alguna u otra forma, mas directa o indirec-
ta, con su trabajo han influido e influyen en cuestiones de interés publico y/o que exceden su mera individualidad. En efecto, mi padre,
Ricardo Riesco Jaramillo, dedicé toda su vida a la ensefianza universitaria de la geografia y de la ciencia politica y, por un tiempo, fue
embajador de Chile en el extranjero. Mi sefiora, por su parte, se ha desempefiado por ya casi dos décadas en la ensefianza escolar basica,
labor sumamente vocacional, complejisimay trascendente.

Aunque, en verdad, probablemente mi influencia mas directa, aunque quizas fuese mas implicita atendido su temprano fallecimiento, fue mi
abuelo materno, Rafael Eyzaguirre Echeverria, quien, junto con dedicarse a la ensefianza universitaria del Derecho, fue funcionario del Se-
nado entre 1944y 1996, llegando a ocupar el cargo de Secretario del H. Senado entre 1990y 1996, esto es, cuando se recuperé la democracia
en Chile. De hecho, en las imagenes televisivas de la época, mi abuelo aparece, junto al Presidente del Senado Gabriel Valdés, cuando el Pre-
sidente Augusto Pinochet le entrega la banda presidencial al Presidente Patricio Aylwin. Lamentablemente, mi querido abuelo no alcanzé a
verme recibido como abogado. Creo que el homenaje que se le hizo en el Senado, en la sesién del 14 de enero de 1997, describe a mi abuelo
como un gran servidor publico y, sobre todo, como mejor persona, destacando a mi juicio la transversalidad politica de quienes lo home-
najearony su enorme cercania con los funcionarios de la institucion (ver: https://www.bcn.cl/laborparlamentaria/documento?id=667441).


https://www.bcn.cl/laborparlamentaria/documento?id=667441
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I.B. Sobre los principales desafios de la FNE durante el periodo 2018-2022

Si se me obligara a resumir en una sola frase cémo fue el periodo de cuatro afios en que tuve el honory
privilegio de dirigir la FNE, diria que fueron tiempos politicos, econdmicos y sociales frenéticos que, a su vez,
gatillaron también una actividad institucional frenética®.

En efecto, y tal como se explicara mas adelante, durante los afios 2020 y 2022, es decir, mientras la
carga institucional aumentaba explosivamente y su presupuesto disminuia alarmantemente, la FNE
tuvo su mayor produccién histérica medida en el nUmero de acciones en defensa y promocién de la
libre competencia conforme a las Metas de Eficiencia Institucional (MEI) fijadas por la Direccién de
Presupuestos (DIPRES) del Ministerio de Hacienda.

Si bien esto puede ser motivo de algun orgullo, mas bien genera legitimas dudas acerca de la sostenibilidad
del accionar de la FNE y, sobre todo, del real compromiso y/o comprensién de los Gobiernos de turno sobre
la relevancia de la libre competencia como principio rector de una economia social de mercado y base
del desarrollo econémico del pais, planteando en consecuencia un conjunto de serios desafios para las
proximas administraciones, como veremos.

En este complejo contexto, la FNE no sélo tuvo que ser lo suficientemente agil y flexible para continuar en la
senda de cumplimiento irrestricto de sus nuevas atribuciones legales -otorgadas en la Ultima reforma legal
de 2016, como también veremos®- que nos habiamos trazado como meta al inicio de mi mandato.

También debo reconocer la influencia de mi suegro, Mauricio Larrain Garcés, quien, habiendo trabajado en su juventud en épocas muy complejas
en el sector publico, mas precisamente en el sector financiero, me animé siempre a postular a la FNE en atencién a que, pese a sus evidentes
complejidades, el trabajo en el Estado producia una satisfaccién imborrable porque implicaba contribuir un grano de arena a intentar hacer de
Chile un pais mejor, mejorando la calidad de vida de las personas.

Pese a todo lo anterior, creo que la verdadera razén por la que postulé a Fiscal fue porque creia que podia contribuir al pais por un rasgo especifico
de mi personalidad. En efecto, fuiinstruido desde joven -en la Universidad y también en Claroy Cia., donde por casi una década di mis primeros
pasos profesionales- como abogado litigante. Y para ser Fiscal se requiere tener, a mi juicio, trazos de esta personalidad. No obstante, a mi
juicio para ser Fiscal, especialmente en estos tiempos que vive el pais y el mundo, sin perjuicio de que se requiere ser un buen litigante para de-
tectar, investigar, perseguir y obtener las sanciones mas duras del ordenamiento juridico para quienes infringen la libre competencia, también
se requiere tener rasgos conciliadores, que, con toda humildad y sin fines de vanagloria alguna, creo en alguna medida poseer.

Esta reconciliacién se logra, como sefialé, aplicando la ley con la maxima dureza posible a todos quienes se “saltan” las leyes y reglas, pero
también tratando de reconciliar a la ciudadania -por ejemplo, explicando bien los beneficios de los estudios de mercado o incentivando
programas de compliance serios, reales y efectivos para prevenir ilicitos anticompetitivos- con las empresas y, sobre todo, con la econo-
mia de mercado. Garrote y zanahoria, en simple.

El empresariado y, especialmente, las asociaciones gremiales, si bien han avanzado algo a este respecto, deben tomar aiin mayor concien-
cia de la necesidad de realizar acciones concretas y efectivas para reconciliarse con las personas y a éstas con la economia de mercado,
porque con todos sus defectos -entre ellos, la tendencia a la concentracion econdémica y consecuente desigualdad que genera el capita-
lismo-, el ser humano no ha inventado alin un sistema econémico que genere mayores eficiencias asignativas y productivasy, por tanto,
mejores condiciones de vida materiales para la poblacién en general.

De la efectividad de esta tarea depende finalmente en gran parte, a mijuicio, la sostenibilidad de Chile como nacién.

8 Aesterespecto ver pies de pagina 12, 21y 22 siguientes.

9 Pocasveces se considera que la Ley 20.945 constituyd un cambio estructural de marca mayor para la FNE, que en definitiva alteré y
amplié sustancialmente y para siempre su naturaleza intrinseca.

La institucién pasé a ser un érgano netamente persecutor -que detectaba, investigaba y acusaba cuando llegaba a la conviccién de que habia
algunainfraccion ala libre competencia-, a ser un érgano que también se pronuncia sobre las principales operaciones de concentracién que
se realizan en el mercado chileno para evitar cambios sustanciales a su estructura competitiva -que, luego, una vez consumados, son casi
imposibles de deshacer-y que tiene la atribucién de realizar estudios de mercado para contribuir que la normativa de los distintos merca-
dos de nuestro pais promueva una férrea competencia entre sus actores actuales y potenciales, lo que no siempre es el caso, ciertamente.

Y esto es no es nada anormal ni debiese ser causa de escandalo publico, como suele ocurrir en Chile: las legislaciones, especialmente las de
caracter técnico, requieren de constantes revisiones para corregir los eventuales errores u omisiones que puedan contener o, incluso,
para recoger innovaciones que puedan haberse producido desde que se dictaron,

De hecho, la legislacién de libre competencia chilena es una fiel prueba de este fenédmeno. En legislaciones sobre materias complejas, la-
mentablemente no existen “balas de plata”.
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Por si misma, el cumplimiento de esta meta ya era muy compleja por lo amplia y ambiciosa.

Sin embargo, junto con lo anterior, la FNE también tuvo que intentar cumplir en tiempo y forma con lo que
la ciudadania esperaba de esta institucion del Estado en tiempos extraordinarios.

En estrictisimo rigor, nunca sabremos si se trababa realmente de lo que la ciudadania esperaba de la FNE.

No obstante, de lo que al menos si estdbamos conscientes era de lo que el mundo politico vehementemente le
exigia ala FNE en presunta lectura o interpretacién de los supuestos deseos y expectativas de la ciudadania’.

10 No hay que ser pitoniso para predecir que es muy probable que los tiempos politicos, econémicos y sociales van a continuar siendo fre-
néticos para la FNE al menos por un par de afios, cualquiera sea la persona que ocupe el cargo de Fiscal y el Gobierno de turno, asi como
también para toda la institucionalidad de libre competencia.

Ciertamente, no se trata de un fenédmeno exclusivamente chileno, porque también se observa -quizas incluso de manera mas exacerbada
que en Chile dado que en algunos paises extranjeros no menores, sino que, todo lo contrario, la influencia politica sobre las agencias de
libre competencia es mayor que en nuestro pais- en Europay, sobre todo, en Estados Unidos.

En el caso de Europa, basta ver el Manifiesto Franco-Germano que, en el afio 2020, llam¢ a la autoridad antimonopolios de la Unién
Europea a flexibilizar o relajar el sistema de control de fusiones, en el marco de una politica industrial europea para la nueva era, con
el supuesto propdsito de permitir la creacion de “campeones nacionales” que permitieran a las empresas europeas hacerle frente,
en igualdad de condiciones, la competencia de las empresas chinas, supuestamente sujetas a menores exigencias regulatorias que

las empresas del Viejo Continente. Ver: https://www.bmwk.de/Redaktion/DE/Downloads/F/franco-german-manifesto-for-a-euro-
pean-industrial-policy.pdf%3F__blob%3DpublicationFile%26v%3D2.

En el caso de Estados Unidos, las grandes criticas respecto de una supuesta aplicacién débil o poco agresiva de la legislaciéon antimo-
nopolio de ese pais durante los ultimos 50 afios y la subsecuente concentracion excesiva de los mercados norteamericanos llevé al
Presidente Joe Biden, del Partido Demécrata, a dictar, como una de las primeras medidas de su Gobierno, una orden ejecutiva para
promover la competencia en los mercados estadounidenses, con énfasis en las Mipymes, la economia agraria, el emprendimiento
y la disminucién de la desigualdad. Ver: https://www.whitehouse.gov/briefing-room/presidential-actions/2021/07/09/executive-or-
der-on-promoting-competition-in-the-american-economy/.

Ello, sumado a la regulacién ex ante y a la persecucién de supuestas conductas ilicitas por parte de las grandes plataformas digitales en
ambos continentes, en el marco de una economia que se digitaliza mundialmente a pasos agigantados, es representativo de que durante
los ultimos afios ha habido importantes cuestionamientos, o mas bien criticas, respecto del propdsito, objeto, fines, herramientasy apli-
cacién de la legislacion antimonopolios en el mundo entero. Ni siquiera China ha estado exenta de este fenémeno, porque desde hace
un par de aflos su agencia antimonopolio ha investigado y sancionado, con sendas multas, a varias de sus propias compafiias digitales,
entre otras a Alibaba. Ver: h W/l mi m/antitrust/article/10/1/217/

En estricto rigor, esta situacién no deberia sorprender en absoluto.

Efectivamente, los fenémenos sociales, econdmicos y, consecuentemente, politicos, como los que vivimos hoy en dia en Chile y en el mundo
entero, que generalmente han tenido su fundamento -salvo seglin algunas teorias mas conspirativas- en la legitima busqueda de ma-
yores grados de igualdad o, como minimo, de la reivindicacién del derecho a participar de manera mas directa y activamente en la vida
econdmica, social y politica de las naciones, suelen ser la causa del nacimiento y/o de una modificacion de las leyes de competencia, toda
vez que ellas, entre otras normativas, representan la institucionalidad legal que se dan los paises para abrir los mercados y lograr una
competencia efectiva en ellos, permitiendo asi una mayor igualdad en la participacién de la ciudadania al menos en el plano econémico.

Dicho de otra forma, se puede decir que la libre competencia, si bien es una disciplina juridicay econédmica que tiene evidentes fundamentos
técnicos, tiene una causa eficiente, fuente o raiz muy profunda en los fenémenos sociales, politicos y econémicos de las naciones.

No debemos olvidar que fue el otorgamiento de un monopolio por parte de la Corona Britanica -sobre los derechos exclusivos para la comerciali-
zacion del téy el pago de los impuestos pertinentes-lo que originé en los Estados Unidos de América el motin del Boston Tea Party, que fue uno
de los eventos precursores de laindependencia de dicho pais. Y tampoco debemos olvidar que la primera legislacion de competencia del mun-
do -la Ley Sherman de 1890 de Estados Unidos de América- surgié como una reaccién politica a fenédmenos econémicos, sociales y politicos.

En efecto, al término de la Revolucién Industrial, (i) muchos mercados norteamericanos estaban dominados por un par de incumbentes que
habian “sacado” del mercado a sus competidores, especialmente de menor tamafio, a través de una serie de practicas unilaterales de tipo
exclusorio como acuerdos de exclusividad, descuentos via rebates, etc., gatillando asi las quejas de los agentes econémicos excluidos; (ii)
una vez concentrados estos mercados, como el del refinamiento de petréleo, de los ferrocarriles, del aztcar, del algodény del alcohol, en-
tre otros, losincumbentes comenzaron a cartelizarse a través de asociaciones gremialesy, luego, a través de los fideicomisos o trusts -por
eso la legislacion norteamericana de competencia es conocida como la legislacion antitrust-, lo que gatill6 la furia de los consumidores
como consecuencia de los elevados precios y también de los trabajadores que, a través de los en ese entonces masificados los sindicatos,
vieron empeoradas sus condiciones laborales; y (iii) los fideicomisos o trusts comenzaron a financiar campafias politicas y a influir asi en
el proceso democratico de Estados Unidos, lo que enajend a los politicos que carecian de su patrocinio.

Cuando producto de la Ley Sherman disminuyeron los carteles y las empresas, alternativamente, comenzaron procesos de consolidacién

Competencia
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I.C. Sobre las peculiaridades de la FNE como institucion publica

Si se estima que la FNE salié bien parada de este periodo entre los afios 2018 y 2022 -como humildemente
considero, pese a mi magno conflicto de interés para realizar ese juicio que, por eso mismo, corresponde
Unica y exclusivamente a terceros-, la verdad es que en ello no creo tener especial mérito.

En efecto, ello se debié fundamentalmente a que, cuando asumi como Fiscal, la FNE ya era un servicio
publico de excelencia bastante Unico en nuestro pais.

Esa excelencia de la FNE, en verdad, no esta intrinsecamente aparejada a las mayores o menores cualidades
de uno u otro Fiscal''. Y es deseable que asi sea.

Aunque en esto hay que reconocer que la persona de uno u otro Fiscal puede jugar un rol importante, la
relevancia de la FNE esta dada por diversos factores.

Quizas el primero, su independencia.

De manera fortuita, a los pocos meses de asumir el cargo de Fiscal, tuve una oportunidad bastante Unica
para demostrar ante el Poder Ejecutivo y el Poder Legislativo que la independencia de la FNE no corria riesgo
alguno durante mi mandato, si es que alguien tenia alguna duda.

Me parece que este episodio marcé un poderoso punto de inflexidn y marcé el tono de lo que seria el ejercicio
de mi cargo hasta finales de 2022. En efecto, en el marco de su primer set de indicaciones al proyecto de
reforma o modernizacion tributaria del Gobierno del Presidente Sebastian Pifiera Echenique, liderada por
su Ministro de Hacienda Felipe Larrain, se incluyd sin mas, esto es, sin previa consulta escrita, razonable y
meditada a sus futuros miembros, la creaciéon de una Comision Anti Elusion integrada por el Presidente del
Tribunal de Defensa de la Libre Competencia (“TDLC"), el Presidente de la Comision para el Mercado Financiero
y el Fiscal'?, que para la oposicién de la época constituia uno de los puntos neuralgicos de la reforma legal.

Cuando el 28 de mayo de 2019 concurrimos las tres instituciones a la sesién de la Comisién de Hacienda de

a través de sucesivas olas de fusiones y adquisiciones, la Ley Clayton de 1914 prohibié las fusiones que redujeren sustancialmente la
competencia en los mercados, estandar legal que subsiste hasta hoy y que adopt6 nuestro pais al implementar un sistema preventivo de
control de operaciones de concentracion a través de la Ley 20.945, de 30 de agosto de 2016.

Para determinar si una persona es o no apta para ser Fiscal, lo que es muy complejo de saber ex ante sino tan sélo quizas, even-
tualmente, a través de exhaustivos exdmenes técnicos y psicolégicos, me atreveria a decir que me parece que cualquier Fiscal debe
cumplir dos atributos fundamentales:

(i

=

Entender que estad temporalmente a cargo de una institucion republicana, del Estado de Chile, que no sélo no le pertenece, sino que le
excede con creces porque, entre otras cosas, seguira funcionando en beneficio de la ciudadania una vez que un determinado Fiscal cum-
pla sumandato puntual.

En verdad, uno se da cuenta de esto desde el momento mismo en que pisa por primera vez la FNE como Fiscal, lo que se traduce en que
en la FNE no hay espacio alguno para egocentrismos ni para lucimientos personales, sino que sélo para trabajar en beneficio de Chile a
través de la institucion; y

(ii) Entender que la Unica forma -reitero, la Unica forma- de cumplir el mandato legal de la FNE es contar con un equipo humano excepcional,
como el que yo heredé y tuve la fortuna de mantener durante mi periodo.

La sustantiva reduccion del presupuesto anual de la FNE atenta directamente contra este objetivo y, por tanto, lamentablemente tendra un
efecto real y directo en el bolsillo de todos los chilenos y de todas las chilenas, debilitando una institucién modélica del Estado de Chile.
Ver: boletin 12043.
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la H. Cdmara de Diputados, tanto Enrique Vergara, como Joaquin Cortez como el suscrito manifestamos clara
y categéricamente que no correspondia de manera alguna -por falta de expertise, de tiempo, de recursosy
porque nos creaba conflictos de interés'3*- que participaramos en la Comisién Anti-Elusién.

Esto causd, segun recuerdo, algiin grado de estupor -aun recuerdo la cara de incredulidad del Senador Nufiez,
del Partido Comunista- en la oposicion al Gobierno. Mirado en retrospectiva, naturalmente que este proyecto
de ley dejo en claro que la FNE seguiria siendo independiente de los Gobiernos de turno, cualquiera fuese su
signo politico y la persona del Fiscal, pero ciertamente no fue un episodio facil ni grato. De hecho, me costd
una “pelea” fuerte con una abogada amiga, experta tributarista, muy querida. Como se comprendera, no es
facil decirle que no a un Ministro de Hacienda, maxime cuando él controla, finalmente, el presupuesto de los
drganos publicos.

Otros factores de los que depende la relevancia de la FNE son su tecnicismo, efectividad, apego irrestricto
a la ley™, valentia para actuar con conviccion legal y técnica en contra de quien corresponda cualquiera
sea su relevancia o status en la sociedad, sobriedad’ y, muy particularmente, por estar compuesto

13 El Subfiscal Nacional, Felipe Cerda Becker siempre sefialaba que la mejor forma de destruir una institucién era entregarle una multitud
de atribuciones, y sin recursos adicionales, que no fueran parte de su funcion nuclear, atribuyéndole esa frase al ex Contralor General de
la Republica, Ramiro Mendoza Zufiga.

Con independencia de su autoria, en mi opinion se trata de una frase profundamente cierta y veraz, lamentablemente ignorada en lo abso-
luto por nuestro Poder Ejecutivo y nuestro Poder Legislativo.

Durante mi mandato, no obstante, probablemente hubo 2 ocasiones en que la FNE tuvo que aceptar, por pragmatismo y por considera-
ciones de eficiencia, esto es, para que problemas graves y urgentes de la ciudadania pudieran tener pronta solucién, formar parte de
instancias que no le eran estrictamente propias.

En primer lugar, cuando la FNE acepté formar parte de la Comision para la Fijacién de Tasas de Intercambio en el mercado de los medios de
pago. En esa instancia participaron, por la FNE, Gastén Palmucci Sclerandiy Alejandro Domic Seguich, Jefe y Subjefe de la Divisién Anti-
monopolios (“DAM") de la FNE, respectivamente.

No tuvimos mas opcién que participar para, asi, tratar de solucionar una materia que, a través de todas las herramientas legales que entrega
el DL 211, ha sido objeto de constante trabajo y preocupacién de la FNE, siendo probablemente uno de los casos mas complejosy de mas
larga duracién en la historia de la libre competencia en Chile.

En segundo lugar, cuando con ocasién de la tramitacion del proyecto de ley de Farmacos 2 en la Comisién de Salud del Senado, que habia
acogido de manera fundamental las recomendaciones formuladas en el Estudio de Mercado sobre Medicamentos de la FNE, se le pidi6
a la institucion fijar los criterios para determinar qué medicamentos, por tener una misma Denominacién Comun Internacional (“DCI"),
deberian formar parte de una misma categoria para efectos de tener la misma tarifa de dispensacion. Asimismo, se le pidié a la FNE fijar
los criterios generales para considerar cudndo el precio de un medicamento en Chile podria ser excesivo para efectos de su eventual tari-
ficacion legal por alguin organismo estatal. Sin perjuicio de que el proyecto de ley de Farmacos 2 acogio la sustancialidad de las recomen-
daciones formuladas por la FNE en su Estudio de Mercado sobre medicamentos y a que dicha reforma legal alteraria estructuralmente
la forma de funcionamiento de la industria farmacéutica en Chile, obligandola a competir por precios y no por marcasy, asi, generando
ingentes ahorros a los consumidores, ya analizaremos las razones -a mi juicio incomprensibles por espurias- por las que el proyecto de
ley de Farmacos 2, cuya tramitacién parlamentaria ya terminé hace mucho rato, ain no se transforma en ley vigente en Chile.

14 En ese sentido, y si bien esta dirigido primigeniamente a los jueces, lo expuesto por una destacada abogada y amiga con quien trabajé en
mis aflos mozos y que, entre otras cosas, también fue jefa de la Division de Litigios de la FNE, son plenamente aplicables, en el ambito de
sus atribuciones legales, a los funcionarios publicos: "A diferencia de cualquier arte, que no tiene mds constrefiimientos que la imaginacion y la
potencia del artista, las palabras del derecho, cuando las dice el juez, tienen el limite de su sentido posible, y de las demds normas. La materia sobre
la que el juez ejerce su arte no la ha escogido él, ni le toca moderarla a su arbitrio: la autoridad que se le ha conferido para aplicarlas tiene limites
internos y externos, y solo en la medida que se resguarden, tiene valor lo decidido y satisface la funciones que se le ha asignado”, Maria Soledad
Krause Mufioz, “El arte de la palabra en derecho”, articulo publicado por el CeCo de la Universidad Adolfo Ibafez el 23 de febrero de 2022,
comentando la exposicion y reflexiones de don Jorge Streeter Prieto al ser nombrado profesor honorario de la Facultad de Derecho de la
Universidad de Chile el 12 de enero de 2022. En efecto, la plena e irrestricta sujecién al principio de legalidad consagrado en los articulos 6
y 7 de la Constitucion Politica de la Republica constituye uno de los pilares esenciales del actuar de la FNE.

15 Esta es, muy probablemente, la virtud menos aparente de la FNE, pero quizas por eso una de las mas importantes y, en lo personal, la
mas “querida” de todas.

Me cuesta explicar en qué consiste, pero tengo la certeza de que se vive, se palpa, se respira al interior de la FNE por todos sus funcionarios
y funcionarias. Es una institucién que no vive de los excesos, sino que dice lo que hay que decir en su medida justa, con el tono apropiado
y en la instancia oficial que corresponda. Es una institucién donde no hay ansias, margen ni tolerancia para la figuracién personal, sino
que una conciencia irrestricta de la importancia del cumplimiento del deber. En definitiva, esta sobriedad surge de un convencimiento
interno, bien profundo, del caracter republicano de la instituciéon y de la trascendencia para las personas de la labor que cumple la FNE.
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por equipos de trabajo de alto rendimiento’®, todos cuyos integrantes, durante toda mi administracién
y especialmente en sus épocas mas inciertas y convulsas, demostraron un compromiso profesional y
humano encomiable con la FNE y, finalmente, con el pais y la ciudadania.

Creo que no existe mayor reconocimiento y elogio posible parea todas las personas que trabajaron
durante esos tiempos en la FNE".

Dicho mucho mas simplemente: al elegirseme Fiscal'®, se me confié la direccion temporal de un drgano
publico de primer nivel, lo cual es mérito especial de los tres Fiscales que me antecedieron.

Aqui, quisiera referirme muy brevemente a los “sellos” que, a mi juicio, imprimieron a la FNE los tres
Fiscales del siglo 21 que me antecedieron, porque me parece que ellos fueron esenciales para que la
FNE -y toda la institucionalidad de libre competencia, asi como también su desarrollo progresivo en el
tiempo en Chile- sea hoy en dia lo que es.

El Fiscal Pedro Mattar Porcile (2001-2006) fue quien comenzd a imprimir a la FNE su caracter técnico.

Hoy en dia se da por supuesto que la FNE sea un 6rgano eminentemente técnico, compuesto por
profesionales de excelencia en el ambito del Derecho y de la Economia, pero eso no es algo que sea
evidente. De hecho, fuentes internas de la FNE me relataron que, antes de la llegada del Fiscal Mattar, la
FNE no estaba para nada exenta, como tantas otras reparticiones publicas hoy, del ingreso de personas
como pago de favores politicos o como operadores politicos.

La profesionalizacién y especializaciéon de una institucién publica es un trabajo silencioso y que no reditla
en lo inmediato, pero que requiere de valentia porque debe ser complejisimo. Yo afortunadamente no tuve
esa experiencia - absolutamente todos y cada uno de los cargos en la FNE son objeto de concurso publico, lo
que si bien es cierto a veces aletarga los procesos de contratacion y, por tanto, la labor de la FNE, es garantia

En cierta medida, haber pasado por la FNE en algiin momento forja el caracter, te transforma en cierta medida en un “Mandaloriano” to-
mando prestado el término de la serie televisiva protagonizada justamente por un gran actor chileno, sino el mejor de toda la historia
de nuestro pais a juzgar sus éxitos en la principal industria cinematografica mundial, como es Pedro Pascal. Espero sinceramente que
esta virtud de la FNE permanezca e incluso se profundice en el tiempo, porque es otra de las garantias de su profesionalismo, prestigio
y condicion esencial de su eficacia.

16 Entre otros, ver: Felipe Irarrdzabal, “Objetivos y estrategias utilizados para consolidar a la Fiscalia Nacional Econémica como un servi-

cio publico confiable”, Estudios Publicos 154 (2019), disponible en: https://www.estudiospublicos.cl/index.php/cep/article/view/24; y
Virginia Rivas, “La reputacién técnica y el emprendimiento de politicas como fuente de poderes: el caso de la Fiscalia Nacional Econ6-

mica”, Estudios Publicos 152 (2018), disponible en: https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=7005961.

17 Durante mi mandato, para la FNE siempre constituyé un desafio esencial, base para el correcto y oportuno ejercicio de sus atribuciones
legales, el tratar de mantener la tradicién republicana de esta institucion del Estado de Chile, que trasciende a personas concretasy al
tiempo, lo que resultaba especialmente complejo en un marco generalizado de desconfianza de la ciudadania producto del derrumba-
miento bastante precipitado de instituciones tan relevantes como el Congreso, la Iglesia, las Policias, los partidos politicos, etc.

Estos fendmenos "a-institucionales”, a mi juicio, son tremendamente graves porque propician populismos, autoritarismos y generan una
pretension de representacion directa de la ciudadania que, ademas de irreal por imposible, distorsiona gravemente el proceso democra-
tico al disgregar y dividir a los ciudadanos, polarizando a su vez a los politicos que hoy, a mi juicio, han renunciado a toda capacidad de
conduccion del electorado -su verdadera misién- para remitirse a ser cajas de resonancia de lo que supuestamente desean sus mandan-
tes conforme a las Ultimas encuestas de opinién.

Condicién de la esencia para la democracia es que la ciudadania se sienta reconocida y protegida por las instituciones, que tengan legitimi-
dad, porque ellas dan un sentido de pertenencia comun como chilenosy chilenas, con un origen pasado y un destino futuro compartido.
En Chile, el abogado y fil6sofo Hugo Herrera ha sido un fiel predicador y vindicador de esta idea durante los Gltimos afios.

18 La FNE remonta sus origenes al afio 1963, 4 afios después de nuestra primera legislacién de libre competencia contenida en la Ley 13.305
de 1959. Como es evidente, todos los Fiscales contribuyeron de manera relevante al fortalecimiento progresivo de la institucionalidad
y a la defensay promocién de la competencia en los mercados chilenos, superando las dificultades que todos ellos enfrentaron. Ello se
puede apreciar con mucha claridad en el libro escrito por Patricio Bernedo en 2013, a peticién de la FNE, denominado “Historia de la Libre

Competencia en Chile 1959-2010" y disponible en: https://www.fne.gob.cl/wp-content/uploads/2013/11/Historia_libre_competencia.pdf.
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de imparcialidad, objetividad y, sobre todo, de calidad de las personas que ingresan-, pero no puedo sino
imaginar lo complejo que puede llegar a ser decir “no” a una contratacion solicitada por razones politicas.

Si la FNE es hoy una institucidon publica efectiva es porque el Fiscal Mattar sentd las bases de su
profesionalizacién y especializaciéon. Ademas, el Fiscal Mattar estaba a cargo de la FNE cuando se dicté
la Ley 19.911, de 14 de noviembre de 2003, que fue el cuerpo legal que cred la actual institucionalidad
de libre competencia de Chile, que contempla un 6rgano administrativo como la FNE, un tribunal
especializado e independiente como el TDLC y la revisién de sus principales decisiones por el maximo
tribunal del pais, como es la Corte Suprema.

Esta estructura institucional, bastante peculiar en el mundo, si bien a veces complejiza una adecuada
y oportuna aplicacién de la politica publica de libre competencia de nuestro pais, no cabe duda de
que es una garantia de debido proceso para los administrados y, también, debiese otorgar mayores
seguridades en cuanto a que la intervencién de los mercados, tarea siempre en extremo sensible, se
realiza cuando existe mérito juridico y econdmico suficiente.

El Fiscal Enrique Vergara Vial (2006-2010) fue quien le imprimié a la FNE su caracter independiente.

No se puede concluir otra cosa si se considera entre otras cosas que, durante su mandato, la FNE presentd un
requerimiento en contra de las tres principales cadenas de farmacias del pais -el famoso “Caso Farmacias”- que
no soélo cambid para bien la fisionomia de nuestra institucionalidad de libre competencia, sino que también
produjo a mijuicio, como efecto secundario indeseado, el inicio de la pérdida de confianza de la ciudadania en las
empresas y en nuestro sistema econdémico y, ademas, de la sensacién de desigualdad en la aplicacién de la ley.

La presentacion de este caso debe haber requerido de una gran determinacién y valentia. Ademas, el
Fiscal Vergara estaba a cargo de la FNE cuando se dicté la Ley 20.361, de 13 de julio de 2009, que fue el
cuerpo legal por medio del cual se implementd una verdadera y efectiva politica publica de persecucién
de carteles en Chile, fundamentalmente a través de la institucién de la delacién compensada y el
otorgamiento de medidas intrusivas a la FNE™.

Finalmente, el Fiscal Felipe Irarrazabal Philippi (2010-2018) -el Fiscal que ha ejercido el cargo por mas
tiempo a la fecha, obteniendo la confianza tanto de un Gobierno de centroderecha como de un Gobierno
de centroizquierda- fue quien logré consolidar a la FNE, tanto a nivel nacional como internacional, como
un érgano publico de excelencia y muy efectivo.

Para estos efectos, basta solamente recordar los éxitos judiciales obtenidos en el “Caso Pollos" y en el “Caso
Papeles”, dando este ultimo no solo pie a cuantiosas multas a beneficio fiscal, sino que también al pago de

la mayor indemnizacion de perjuicios a consumidores en la historia del pais.

Estos resultados terminaron por poner a la libre competencia -mas especificamente, al combate de la

Un interesantisimo relato de toda la experiencia publica del Fiscal Vergara y sus enormes contribuciones a la libre competencia en Chile,
en los més diversos cargos, se pueden observar en el siguiente documento que, justamente, también le solicité el CeCo: https://centro-
competencia.com/wp-content/uploads/2023/04/Dialogo-CeCo-Testimonio-Enrique-Vergara.pdf.


https://centrocompetencia.com/jurisprudencia/fne-fasa-cruz-verde-salcobrand-colusion-farmacias-2012/
https://centrocompetencia.com/jurisprudencia/fne-c-agrosuper-y-otras-por-colusion-pollos-2015/
https://centrocompetencia.com/jurisprudencia/fne-c-cmpc-sca-colusion-tissue-2020/
https://centrocompetencia.com/jurisprudencia/fne-c-cmpc-sca-colusion-tissue-2020/
https://centrocompetencia.com/wp-content/uploads/2023/04/Dialogo-CeCo-Testimonio-Enrique-Vergara.pdf
https://centrocompetencia.com/wp-content/uploads/2023/04/Dialogo-CeCo-Testimonio-Enrique-Vergara.pdf
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colusion- como una prioridad politica, econémica y social. Ello derivd en que, durante el mandato del
Fiscal Irarrazabal, se dicté la Ley 20.945, de 30 de agosto de 2016, que puso la legislacién chilena de libre
competencia a la par de las mas modernas y duras del mundo, procediendo a tipificar los carteles duros
como una infraccidn per se, a aumentar sustancialmente las sanciones aplicables por infracciones a la libre
competencia y a retipificar los carteles duros como un delito, a consagrar un sistema preventivo de control
de operaciones de concentracion y a otorgar a la FNE la atribucién de realizar estudios de mercado.

Esta reforma legal muté la naturaleza juridica de la FNE, como ya vimos, y el Fiscal Irarrazabal alcanzé a
dar inicio organica y funcionalmente a esta nueva realidad institucional. Asi lo demuestra en sus ya citadas
memorias, escritas una vez terminado su mandato por encargo del CEP.

A esta intencidn de continuar la tradicién de la FNE me referi al mismo inicio de mi mandato, en mi
primera Cuenta Publica Participativa, correspondiente al afio 2018, que realicé a pocos meses de haber
asumido como Fiscal, sefialando expresamente que con la FNE se habia creado “(...) una institucién
publica que es respetada tanto en Chile como en el extranjero. La verdad es que la Fiscalia no requiere ni
cambios muy profundos ni golpes de timdn. Solo son necesarios algunos ajustes que le permitan no caer en
la autocomplacencia (...) Porque como la Fiscalia ha dado mucho, se le pide mucho (...). En definitiva, el gran
desafio de las instituciones sélidas, como la Fiscalia, es renovarse en su éxito"%.

Y pareciera que la FNE lo logré razonablemente bien.

De acuerdo a antecedentes relativamente objetivos, todo indicaria que, sobre la base de un trabajo
institucional serio, coherente y efectivo que profundizé lo realizado desde hace dos décadas, algo que no
es comun en el sector publico -ni siquiera a nivel de érganos técnicos, atendidos los distintos y a veces
contradictorios signos politicos de los Gobiernos que se suceden en el tiempo-, durante los Ultimos cuatro
afios el prestigio de la FNE a nivel nacional como minimo se mantuvo?'y, a nivel internacional, se podria decir
que el prestigio de la FNE incluso aumenté de manera relevante?®.

20 Cuenta Publica Participativa de la FNE correspondiente al afio 2018, disponible en https://www.youtube.com/watch?v=WXi7|aSAuO|&-
t=668s. Este reconocimiento, ademds de ser real, era importante para mantener y motivar a los y las funcionarias de la FNE, los cuales
habian sido contratados y se habian incorporado a la institucién bajo la administracién de un ex Fiscal, como Felipe Irarrazabal Philippi,
quien estuvo ocho afios en el cargo.

21 Tanto en la encuesta que llevé a cabo Deloitte a peticién del CeCo de la Universidad Adolfo Ibafiez en 2020 (ver: https://centrocom-

etencia.com/informe-deloitte-2020-el-oasis-de-la-libre-competencia-en-un-mundo-desertificado-por-la-desconfianza/), como en

el sondeo que realiz6 Red Procompetencia en 2021 (ver: https://www.redprocompetencia.org/ files/ugd/a711ee_d2962b29e33e-
479cae25917078267d64.pdf), como en la consulta técnica realizada por el Programa de Libre Competencia UC en 2022 (ver: https:/
librecom etenua uc.cl/images/AAA/Otros/Resultados_Tercera_Encuesta_Libre_Competencia_-_Programa_Libre_Com etenua UC

libr
721122022 pdf ) la FNE resulté bien evaluada en términos generales

22 En 2021, la FNE alcanzé su mejor posicién histérica, con 3.5 estrellas, en el ranking que elabora Global Competition Review, lo cual fue rati-
ficado en 2022, poniendo a la FNE a la par de las agencias de competencia de México, Austria, Canada, Grecia, Nueva Zelandia, Portugal,
Rusia, Singapur, Espafia y Turquia, siendo superada en Latinoamérica Gnicamente por Brasil.

Ese mismo 2021, la FNE fue elegida por autoridades de libre competencia de todo el mundo para liderar area de carteles de la International
Competition Network (ICN) junto a Italia y Rusia, pais que luego fuera reemplazado por Estados Unidos.

Esto no es mas que un reconocimiento explicito, al mas alto nivel posible, a la complejisimay exitosisima labor realizada por la DAC de la FNE
durante muchos afios, equipo liderado por el abogado Juan Correa Serrano.


https://www.youtube.com/watch?v=WXi7JaSAuOI&t=668s.
https://www.youtube.com/watch?v=WXi7JaSAuOI&t=668s.
https://centrocompetencia.com/informe-deloitte-2020-el-oasis-de-la-libre-competencia-en-un-mundo-desertificado-por-la-desconfianza/
https://centrocompetencia.com/informe-deloitte-2020-el-oasis-de-la-libre-competencia-en-un-mundo-desertificado-por-la-desconfianza/
https://www.redprocompetencia.org/_files/ugd/a711ee_d2962b29e33e479cae25917078267d64.pdf
https://www.redprocompetencia.org/_files/ugd/a711ee_d2962b29e33e479cae25917078267d64.pdf
https://librecompetencia.uc.cl/images/AAA/Otros/Resultados_Tercera_Encuesta_Libre_Competencia_-_Programa_Libre_Competencia_UC_-_21122022.pdf
https://librecompetencia.uc.cl/images/AAA/Otros/Resultados_Tercera_Encuesta_Libre_Competencia_-_Programa_Libre_Competencia_UC_-_21122022.pdf
https://librecompetencia.uc.cl/images/AAA/Otros/Resultados_Tercera_Encuesta_Libre_Competencia_-_Programa_Libre_Competencia_UC_-_21122022.pdf
https://librecompetencia.uc.cl/images/AAA/Otros/Resultados_Tercera_Encuesta_Libre_Competencia_-_Programa_Libre_Competencia_UC_-_21122022.pdf
https://librecompetencia.uc.cl/images/AAA/Otros/Resultados_Tercera_Encuesta_Libre_Competencia_-_Programa_Libre_Competencia_UC_-_21122022.pdf
https://librecompetencia.uc.cl/images/AAA/Otros/Resultados_Tercera_Encuesta_Libre_Competencia_-_Programa_Libre_Competencia_UC_-_21122022.pdf
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I.D. Sobre la coyuntura, pero también sobre los principales cambios mas estruc-
turales u organicos de la FNE durante el periodo 2018-2022

Por cierto, no es el propdsito de este articulo, no haria sentido y, sobre todo, constituiria un somnifero
intolerable, hacer un recuento detallado y cronolégico de todas las acciones que llevé a cabo la FNE
durante el periodo 2018-2022.

De hecho, uno de los efectos positivos de la pandemia es que todas las Cuentas Publicas Participativas de
la FNE, asi como mis principales presentaciones durante mi mandato como Fiscal, cuentan con un registro
audiovisual fidedigno en los canales oficiales de las distintas redes sociales de la FNE.

Sinceramente espero y asumo que ello perdurara como buena practica institucional hacia el futuro,
cualquiera sea la persona que ejerza como Fiscal.

En efecto, ello me parece importante no solo por razones de registro histérico y de transparencia, sino también, y
muy principalmente, porque facilitan y permiten, al menos en teoria, masificar de forma mas eficiente la labor de
promocién de la libre competencia o advocacy que el articulo 1 del DL 211 encomienda expresamente a la FNE=.

23 Uno de los principales objetivos iniciales de mi mandato fue tratar de acercar a la ciudadania a la FNE.

Para estos efectos, fui secundado muy entusiasta y comprometidamente por la Division de Relaciones Institucionales de la FNE, en especial
por la Jefa de la Divisién, Ménica Salamanca Maralla, y por la Encargada de Prensa, Karina Ferrando Cossio. Asimismo, nuestros asesores
comunicacionales externos, Subjetiva, a través de Sergio Espafia y Charles Rothery, cumplieron un rol fundamental en esta materia.

Como tantas otras cosas, tampoco se trataba de una tarea sencilla ni que a estas alturas esté siquiera remotamente concluida, por lo que,
en mi opinién, continda siendo un permanente e importante desafio para la FNE.

Sin perjuicio de ello, cabe sefialar en primer lugar que existia una cierta reticencia interna respecto de este objetivo porque la FNE siempre
ha sido y sigue siendo una institucién sobria y discreta, en el sentido que le gusta hablar solamente a través de las acciones que realiza
conforme a la ley y, consecuencialmente, habla de manera muy, pero muy excepcional y hasta parcamente con la prensa, salvo por los
comunicados oficiales que realiza la FNE en sus redes sociales.

Tomo¢ algun esfuerzo precisar que el objetivo de este acercamiento de la FNE a la ciudadania no buscaba cambiar esta politica asentada de
la FNE, que siempre me parecié totalmente adecuada y de la cual no nos apartamos ni un apice durante mi mandato, sino que pretendia
Unicamente generar mas instancias de encuentro con la ciudadania y, sobre todo, utilizar un lenguaje mas sencillo -menos técnico, en
definitiva- para explicar la labor institucional en las redes sociales de la FNE. En otras palabras, este objetivo no tenia por objeto banalizar
lamision legal de la FNE a través, por ejemplo, de aparecer en matinales o en otros programas de TV de similar naturaleza, aunque ofertas
para tales efectos ciertamente no faltaban porque tenian, incluso, una frecuencia diaria.

Para cumplir con lo planificado, al inicio de mi mandato elaboramos un plan en que la FNE realizaria visitas a regiones para explicar su mi-
sién, llegando incluso a fijar un calendario priorizado de viajes. Finalmente, no obstante, este plan postergado, primero, por el estallido
social, y frustrado, luego, por la pandemia del COVID-19, a lo que se sumé la total y absoluta falta de presupuesto para realizar viajes de
promocién de la libre competencia a regiones. En consecuencia, sigue siendo una tarea pendiente de la FNE.

En cuanto a la simplificacién de nuestros mensajes en las redes sociales -tarea nada de sencilla, especialmente para nosotros abogados-
generamos laminas explicativas de nuestros casos y la misién legal de la FNE que publicamos regularmente en nuestra pagina web (www.
fne.gob.cl), en LinkedIn y en Twitter. Asimismo, aprovechamos de actualizar el canal de Youtube de la FNE, que hoy en dia contiene un
registro audiovisual de todas las principales presentaciones del Fiscal durante los ultimos 4 afios.

En segundo lugar, también es importante sefialar, respecto del cumplimiento de este objetivo, que habia discusién interna acerca de cual era
la “ciudadania de la FNE", esto es, acerca de cual era el publico objetivo que necesitaba comprender cabalmente el accionar institucional,
sin perjuicio de que, naturalmente, nunca existié la mas minima duda de que los beneficiarios finales del actuar de la FNE, en cuanto a la
defensay promocién de la competencia en los mercados nacionales conforme al DL 211, siempre era la ciudadania como un todo y, sobre
todo, los mas necesitados. Dicho de otra manera, la discusién giraba en torno a si el entendimiento de los principales conceptos de la
libre competencia debia quedar reservado a los “técnicos”, Ildmense abogados o economistas, o si también debian ser comprendidos por
la “sefiora Juanita”, utilizando el término acufiado por el Presidente Ricardo Lagos Escobar en 2004.

Se trata de una discusién muy interesante, porque en un pais -probablemente también en un mundo- en que la concentracién es consi-
derada ilicita per se, en que no se tiene conciencia alguna en cuanto al rol que puede jugar una adecuada regulacién para promover la
competencia en los mercados, en que no se reconoce el crecimiento y mejora en la calidad de vida de las personas en los tltimos 30 afios
y, por ultimo, en que todos nos sentimos mas o menos "abusados” por alguien o por algunos, no sélo es dificil explicar la labor de la FNE
en el marco del control preventivo de operaciones de concentracién y/o de los estudios de mercado, por ejemplo, sino que también es
dificil que la FNE entregue respuestas en tiempo y forma que no decepcionen a la ciudadania, como por ejemplo respecto del monto de



http://www.fne.gob.cl
http://www.fne.gob.cl

Mas bien, el propdsito de este articulo es tratar de explicar sucintamente, dentro de lo que me es posible
sin infringir los deberes de confidencialidad como ex autoridad, cdmo los distintos acontecimientos
extraordinarios de caracter politico, econdmico y social del periodo 2018-2022 fueron moldeando, en
cierta forma, el cumplimiento del principal objetivo que la FNE se fijé cuando asumi como Fiscal, como
fue, insisto, dar cumplimiento efectivo y oportuno a las nuevas herramientas legales conferidas a la FNE
en virtud de la Ley 20.945, de 30 de agosto de 2016.

Esta tarea principal consistia, en lo sustantivo, en sentar las bases de la persecucion y sancidon administrativa
y eventualmente penal de los carteles duros, la consolidacién del sistema de control preventivo de
operaciones de concentracion y la realizacién de estudios de mercado que estimularan, por la via de una
mejor regulacién, una mayor competencia en mercados sensibles para la poblacién nacional.

Si bien en lo que sigue se hara un breve relato de fendmenos politicos, econémicos y sociales y de las
acciones ejecutadas por la FNE durante el periodo 2018-2022, es importante destacar que la actuacion
institucional durante este tiempo no quedé limitada a lo meramente conductual, sino que también tuvo
innovaciones orgdanicas realizadas con extremo ingenio y efectuadas fundamentalmente a través de
reorganizaciones internas dada la permanente, inexorable y verdaderamente incomprensible caida del
presupuesto institucional durante mi periodo.

Estos cambios o mejoras, en lo inmediato y también a futuro, ya han permitido y seguiran permitiendo a la
FNE cumplir de mejor forma el mandato legal que le confiere el DL 211.

Me refiero, en primer lugar, a la creacién de la Unidad de Fiscalizacion de Cumplimiento de la FNE en abril
de 2019, a pocos meses de haber asumido como Fiscal, la que luego de muchos esfuerzos se transformé en
la Division de Fiscalizacién de Cumplimiento en febrero de 202124,

Como su propio nombre lo indica y atendido el mandato legal expreso contenido en el articulo 39, letra
d) del DL 211, la FNE siempre habia realizado labores de fiscalizacion de cumplimiento, principalmente
de las diversas resoluciones dictadas por el H. Tribunal de Defensa de la Libre Competencia (“TDLC") en
el marco de procesos contenciosos y no contenciosos. Estas labores de fiscalizacién estaban radicadas
fundamentalmente en cada una de las divisiones de la FNE, esto es, en la Divisién Anti-Carteles (DAC), en la
Divisién de Fusiones (DFUS), en la Divisién Antimonopolios (DAM), en la Division de Fiscalizacién (DFISC), en
la Divisién de Estudios de Mercado (DEM)y en la Division de Litigios (DLIT). A veces, producto de las urgencias
e “incendios” del dia a dia de cada una de las divisiones, esta estructura no fomentaba, al menos de forma
natural, una cierta sistematicidad de las funciones de fiscalizacién de la FNE.

las multas y de eventuales sanciones penales, alimentando asi teorias de conspirativas o de corrupcién en el Estado.

Lo que no cabe duda alguna que los chilenos y chilenas hemos entendido a manera cabal es qué es la colusién y los perjuicios que causan
a las personas, tal como lo demuestran indefectiblemente todas las encuestas y, ya a nivel académico, el articulo escrito por Umut
Aydin, socidloga y profesora de la Pontificia Universidad Catélica de Chile, denominado “Attitudes towards Collusion in Chile", publica-
do en el Journal of Competition Law & Economics en septiembre de 2020 y disponible en: https://academic.oup.com/jcle/article-abstrac-
t/17/1/168/59067102redirectedFrom=fulltext&login=false. Este articulo concluye que mdas de un 70% de la poblacién chilena considera
que la colusion debe tener sanciones penales, lo que mas que duplica el porcentaje de respuestas positivas comparado con paises
desarrollados, tales como Estados Unidos e Inglaterra. Tal como dirian los anglosajones, cuando se trata de los efectos de la colusién, los
chilenos y las chilenas estamos “on steroids”.

Tanto la Unidad como la Divisién de Fiscalizacién de Cumplimiento de la FNE han sido lideradas, desde su creacién a la fecha, por el
abogado Manfred Zink Papic.


https://academic.oup.com/jcle/article-abstract/17/1/168/5906710?redirectedFrom=fulltext&login=false
https://academic.oup.com/jcle/article-abstract/17/1/168/5906710?redirectedFrom=fulltext&login=false
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El primer propésito de la creacién de la Divisién de Fiscalizacién de Cumplimiento de la FNE fue realizar
un catastro omnicomprensivo de todo lo potencialmente fiscalizable desde la creaciéon de nuestra
institucionalidad de libre competencia a partir del afio 2003, priorizar todo lo potencialmente fiscalizable
seguln casos o industrias e implementar un plan organico, estructurado y razonable para fiscalizar todo
lo fiscalizable en el menor tiempo posible®.

Asuvez, laLey20.945, de 30 de agosto de 2016, en cuanto entregé a la FNE el control preventivo y obligatorio
de ciertas operaciones de concentracién con efectos en Chile, obligaba a la FNE a fiscalizar el cumplimiento
de sus propias resoluciones recaidas en este ambito.

Dado el caracter mas colaborativo, si asi se quiere o al menos como algunos sefalan, del sistema de
control de fusiones, al menos en cuanto a que en ese ambito la FNE no esta investigando la comisién
de un ilicito anticompetitivo, resultaba a mi juicio altamente aconsejable desligar a los funcionarios de
la DFUS, para no “contaminarlos” con sus contrapartes, de las labores de fiscalizaciéon del cumplimiento
de las medidas acordadas con los notificantes en el marco de una operacién de concentracion, lo que
evidentemente si puede dar lugar a una infraccion a la libre competencia perseguible ante el TDLC
conforme a lo establecido en el articulo 3 bis, letra c) del DL 211.

Desde su creacién, la Unidad y luego la Divisidn de Fiscalizacién de Cumplimiento ha sido tremendamente
prolifica, particularmente en materia néveles propias de la Ley 20.945, de 30 de agosto de 2016, lo que
ratifica las bondades de su creacion y le augura una importancia relativa cada vez mayor en la FNE?®,

25 Uno de los objetivos al menos implicitos o indirectos es que la creacién de esta Division de Fiscalizacion de Cumplimiento de la FNE haya
gatillado que todos los agentes econédmicos del pais hayan revisado si estaban afectos o no a alguna medida impuesta por las autorida-
des de libre competenciay, en la afirmativa, hayan verificado si le estaban dando o no cumplimiento.

Cabe sefialar que la obligacién de cumplimiento de medidas impuestas por el TDLC o por la FNE sélo expira por el vencimiento del plazo de
la medida o, alternativamente, por resolucién fundada del TDLC o de la FNE a solicitud del agente econémico concernido.
26 En efecto, y s6lo en lo que respecta a sus actividades mas publicas, hasta la fecha la Division de Fiscalizacion de Cumplimiento de la FNE:

(i) Presentd ante el TDLC los primeros casos por incumplimiento de la obligacion de notificar participaciones cruzadas en empresas com-
petidoras, los que luego fueron conciliados (ver: httos //www.fne. QOb cI/fne pide- multas por-un-total-de-780-millones-en-los-prime-
h //www.fn I/fn - r-

(ii) Present6 ante el TDLC los primeros casos por incumplimiento de medidas de mitigacién acordadas en el marco de la aprobacion de
una operacién de concentracién, que luego fue conciliado, asi como también los primeros casos por entrega de informacion falsa a la
FNE al notificar una operacién de concentracién (ver: https://www.fne.gob.cl/fne-pide-al-tdlc-multa-de-us-4-millones-para-disney-y-fi-

or-entregar-informacion-falsa-e-incumplir-compromiso-adoptado-en-operacion-de-concentracion-con-fox/, https://www.fne.gob.

cI/tdIc aprobo- acuerdo entre-la- fne -y-the-walt-disney- company-que- establece-pago- de 174-millones-a- beneﬂao fiscal- por- |ncumoI|r—

(iii) Present6 el primer caso de persecucién ex post de una operaciéon de concentracién no notificada a la FNE por encontrarse bajo los

umbrales de notificacién obligatoria, que luego fue conciliado (ver: https://www.fne.gob.cl/fne-presento-requerimiento-contra-navi-
mag-por-monopolizar-ruta-maritima-entre-puerto-montt- —chacabuco comprando- embarcaaon de-su-unico-competidor/ y https:/

beneﬂuo—ﬂscal/)

(iv) Presenté los primeros casos por interlocking contemdo en el art|culo 3, letra d) del DL 211 uno de los cuales fue parcialmente conci-
liado (ver: https:/www.fne.gob.cl/fne

petidoras-contra-hernan-buchi-banco-de-chile-consorcio-y-falabella/, https://www.fne.gob.cl/fne-presento-requerimiento-por-parti-
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En segundo lugar, también me refiero, como innovacién organica de la FNE en el periodo en comento,
a la creacién de la Unidad de Inteligencia de la FNE, dependiente al menos por el momento de la DAC,
en octubre de 2020%.

En una economia crecientemente digital, no cabe duda de que el adecuado manejo de la ciencia de datos y la
tecnologia de la informacion va a jugar un rol fundamental en la deteccién, investigacién, persecucién y sancién
de toda clase de infracciones a la libre competencia. Por el momento, la Unidad de Inteligencia de la FNE tiene
por objeto inicial mejorar las técnicas investigativas y los mecanismos de deteccién de carteles, lo que incluye
la preparacion y ejecucion de medidas intrusivas y el desarrollo de inteligencia en base a fuentes abiertas,
publicas -con especial énfasis en las licitaciones publicas- y privadas. Asimismo, la Unidad de Inteligencia de
la FNE busca entregar seguimiento y apoyo a denunciantes y aportantes de informacién en casos de colusién
que asi lo requieran, de tal manera de ampliar los mecanismos de deteccion de ese grave ilicito.

Larelacién con agencias extranjeras para perfeccionar sus mecanismosy técnicas de deteccion e investigacion
son muy frecuentes, especialmente con la Seccién de Competencia del Departamento de Justicia de los
Estados Unidos (DoJ) y a veces también con el Federal Bureau of Investigation (FBI)?, ocasiones en las cuales
la FNE suele invitar a funcionarios de otros servicios publicos afines tales como el Ministerio Publico y la
Comisién para el Mercado Financiero (CMF).

La Unidad de Inteligencia de la FNE, que ya ha dado resultados en el marco de procesos pendientes ante el
TDLC®, no solo esta llamada a transformarse en una Division, ojala lo antes posible.

Muy por el contrario, la Unidad de Inteligencia de la FNE también tiene una vocacién de generalidad dentro
de la institucién, lo que implica que en un futuro cercano lo mas probable es que no sélo prestara sus
servicios a la DAC, sino que a todas las demas divisiones del giro propio de la FNE.

cipacion-simultanea-de-un-director-en-empresas-competidoras-contra-juan-hurtado-vicuna-consorcio-y-larrain-vial/, https://www.
fne.gob.cl/tdlc-aprueba-conciliacion-entre-la-fne-y-falabella-que-establece-pago-de-us-12-millones-a-beneficio-fiscal-y-la-salida-de-
hernan-buchi-de-su-directorio/#:~:text=En%20su%20requerimiento%2C%201a%20FNE,y%200tros%20servicios%200ofrecidos%20por y
https://www.fne.gob.cl/tdlc-aprueba-acuerdo-entre-la-fne-y-hernan-buchi-en-caso-de-interlocking-que-establece-pago-de-180-millo-
nes-a-beneficio-fiscal-y-el-reconocimiento-de-hechos-de-la-acusacion/);

(v) Presentd el primer caso por incumplimiento de la obligacién impuesta por el TDLC de adoptar un programa de cumplimiento (ver: https:/
www.fne.gob.cl/fne-pide-multa-de-1-100-millones-contra-laboratorio-biosano-por-incumplir-fallo-del-tdlc/); y

(vi) Se encuentra ahora actualizando la Guia sobre Programas de Cumplimiento de Libre Competencia de la FNE de 2012 (ver: https://www.

fne.gob.cl/fne-inicia-consulta-publica-sobre-guia-de-programas-de- cumplimiento ).
27 La Umdad de Inteligencia de la FNE han sido Ilderada desde su creaaon alafecha, porla abogada Constanza Castelblanco

cionarios-de-la-fne/.
29 Por ejemplo, en el “Caso de Transporte de Valores”, que, entre varias otras innovaciones, constituye la primera persecucion de un “cartel duro”
por parte de la FNE, en contra de personaSJundlcas y naturales con posterlorldad ala Ley 20. 945 de 30 de agosto de 2016. Ver https:/www.

30 La Unica mejora organica que no pudimos implementar fue la creacién del cargo de Economista Jefe de la FNE. Pese a que obtuwmos la
aprobacion de la Direccién de Presupuestos del Ministerio de Hacienda a finales de 2020, los reacomodos de los gastos del Estado con
ocasién de la pandemia del COVID-19 nos privaron de lograr esta aspiracién. Cada Divisién de la FNE tiene su propio economista jefe y
economistas que le reportan, asi como también la DAM incluso esta liderada por un economista.

El objetivo de un Economista Jefe seria tratar de uniformar los formatos de las peticiones de informacién que realiza la FNE en sus
investigacionesy, sobre todo, tratar de unificar, en la medida de lo posible, las metodologias y herramientas de los analisis técnicos
de la informacién de recopila la FNE.
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Il. EL ESTALLIDO SOCIALY LA LABORDE LA FNE
II.A. Sobre como el estallido social afecto el funcionamiento habitual de la FNE

Salvo para los amantes de las teorias conspirativas®', que, como hemos visto en Chile durante los Ultimos afios,
lamentablemente proliferan en tiempos de incertidumbre porque, con sus disparatadas hipdtesis, carentes
de todo respaldo evidenciario salvo en sus propias mentes, tratan de encajar sus propias creencias y visiones
subjetivas del mundo en aquello que les es conocido y/o esperable y/o que les hace sentido y/o que les tranquiliza,
el estallido social del 18 de octubre de 2019 tom4 a la gran mayoria de la ciudadania por total sorpresa®.

Por lo pronto, creo no pecar de exagerado si digo que el estallido social afecté de manera importante
el funcionamiento de la FNE, poniendo ademas en riesgo el bienestar fisico y emocional de muchos de
quienes trabajaban en la institucion®.

Un Economista Jefe en la FNE no tendria como fin unificar el analisis econémico que se hace en las distintas Divisiones, toda vez que ellas
tiene objetivos distintos. Por ejemplo, mientras la DACy la DAM deben detectar, investigar y perseguir infracciones a la libre competencia
que ocurrieron en el pasado, la DFUS realiza un analisis prospectivo a futuro de lo que ocurriria en el mercado de consumarse una ope-
racion de concentracion y la DEM busca calcular las eficiencias en ahorros para las personas y/o el Estado de dictarse o modificarse una
determinada regulacién para que promueva una mayor competencia entre los incumbentes actuales y potenciales.

31 Desafortunadamente, estas teorias conspirativas son gravemente radicalizadoras de nuestra sociedad y, en definitiva, terminan por so-
cavar todo el sistema democratico -socavamiento que, hay que reconocer con muchisima claridad, fue precedido derechamente por una
caida o al menos por un decaimiento de varias de nuestras mas importantes instituciones producto de su actuar ilegal o, como minimo,
inmoral. Con claridad, aunque con dolor, me refiero no solo al empresariado, sino que también al Congreso, a las Municipalidades, a la
Iglesia, a Carabineros, a la Policia de Investigaciones y al Ejército, entre otras.

En efecto, estas teorias conspirativas sirven para sembrar mantos de duda, sobre todo, para cancelar y para dividir al mundo entre buenos 'y
malos, entre los que estan conmigo y los que estan contra mi, entre valientes y cobardes, entre fuertes y débiles, entre realistas e ingenuos.

Cuando la ciudadania -incluyendo a personas profesionales y capacitadas como las sefialadas- no entienden cémo se ordena nuestra sociedad,
para qué sirven y como funcionan sus instituciones, todo se torna inentendible y todo es producto de la dominacién de unos sobre otros.

Me parece que es tal el grado de desafeccion o disociacién de la ciudadania con nuestro sistema politico y econémico, que si hiciéramos
una encuesta no habria mayorias para preservar principios fundamentales de nuestro Estado de Derecho como el principio de legalidad,
el principio de tipicidad e, incluso, el principio de presuncién de inocencia. Este fendmeno se ve acrecentado por autoridades avidas de
poder personal que se transforman en cajas resonantes de los supuestos deseos populares, sin cumplir su rol dirigencial en el marco de
una democracia representativa.

Afortunada o lamentablemente, segiin como se vea, esto no parece ser un fenémeno exclusivamente chileno, sino que, en mayor o menor
escala, también mundial. Estamos frente a un verdadero cambio epocal que se avizora complejo, conflictivo y largo.

32 Quiero ser muy preciso al hacer esta aseveracién. Muchas de las causas subyacentes del estallido social ~aunque se haya tratado de un
suceso multicausal y que haya derivado en violencia de manera reprochable e injustificable- eran o al menos deberian haber sido conocidas
por gran parte de la ciudadania en esa época, en especial de las élites, porque decian relacién con la insatisfaccién total o parcial de nece-
sidades primarias y sentidas de las personas, especialmente de los mas necesitados y de una agobiada clase media. O quizés, inexcusable-
mente, quizas efectivamente no habiay sigue no habiendo conciencia de lo que vivian y viven ain muchos de nuestros compatriotas.

Lo que si creo que fue sorpresivo para todos fue la magnitud, intensidad y violencia de la protesta social, que no habia estado dentro de
los cdnones admisibles/permitidos/posibles en nuestro pais al menos durante las Gltimas 3 décadas. Fue tan sorpresivo, de hecho, que
recuerdo que, durante un par de semanas, existié al menos una sensacion de falta absoluta de presencia de la autoridad y, en conse-
cuencia, una cierta percepcién de encontrarnos a la deriva esperando el declive o desgaste natural y propio de las protestas sociales. En
lo personal, justamente el fin de semana del estallido social, por primera vez desde que habia asumido el cargo, abandonamos Santiago
con mi familia con rumbo a la playa a casa de unos amigos. Aln recuerdo vividamente las gigantescas colas de autos para cargar bencina
en las estaciones de servicio durante el viaje de retorno a la capital, bajo una sensacién de panico generalizado.

33 La verdad es que resulta altamente paradojal, por decirlo de alguna manera elegante, que un estallido social que pretendia mejorar las
condiciones de vida de las personas, especialmente de las con mayores necesidades, haya puesto en riesgo en momentos su salud y, a
veces, su propia vida. Claramente, habia algo que ahi no calzaba, incluso si efectivamente existia una indignacién y cansancio generali-
zado de la poblacién nacional, diria que bastante transversal si se recuerdan protestas masivas en zonas acomodadas como Nufioa, La
Reina e, incluso, en Las Condes, cerca de la Escuela Militar.

A nivel anecdético, don Patricio Miquel, ex Gendarme y mi conductor en esa época -cuyo cupo luego debimos ocupar para contratar a
un abogado, que atendida la posterior escasez presupuestaria institucional, entre otras razones, debimos luego reemplazarlo por un
abogado- se negd por un varios meses a trasladarme a mi domicilio por la via mas directa, que pasaba por la Escuela de Derecho de la
Universidad de Chile,, porque, segun él, preferia morir antes de ver sometido al Fiscal Nacional Econémico, bajo su protecciéon temporal,
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Dado quelas oficinas dela FNE se encuentran ubicadas muy cerca de Plaza Baquedano o Plaza Italia, que constituyé
el epicentro y manifestacién grafica de las protestas sociales que casi inmediatamente derivan en una inusitada
violencia, durante casi un mes -aproximadamente hasta que, transversalmente, las fuerzas politicas arribaron,
el 15 de noviembre de 2019, a lo que se denominé el Acuerdo por la Paz Social y la Nueva Constitucién®- una de
mis principales preocupaciones diarias® consistia en resolver a qué hora ibamos a “liberar” a los funcionarios y
funcionarias para que pudieran retornar de manera segura a sus hogares, y eventualmente seguir trabajando
desde alli, utilizando un transporte publico gravemente dafiado debido a las protestas sociales.

Otra decisién compleja con ocasion del estallido social -y también dolorosa, porque implicaba romper con
una tradicion de casi dos décadas - fue la de suspender el Dia de la Competencia de la FNE que, como era
habitual a esas alturas del afio, ya se habia fijado, contratado y organizado para diciembre de 2019%,

I1.B. Sobre el efecto, huella o rastro que los principales casos de colusiéon han
producido en Chile durante la dltima década

Sin embargo, y mas alla de lo estrictamente coyuntural, el estallido social parece haber dejado en evidencia
la profunda huella que dejaron y el enorme dafio que causaron los tres principales casos de colusién -el
“Caso Farmacias”, el “Caso Pollos" y el “Caso Papeles"’- en la ciudadania chilena.

a una practica como "el que baila pasa”, por ejemplo. Esto alargaba el viaje de retorno a mi hogar de manera sustancial. Pese a que me
considero un bailarin bastante decente, dentro de y dependiendo de las circunstancias, naturalmente, jamas pude convencerlo de lo
contrario, aunque fuese en tono de broma. En eso, claramente don Patricio tenia toda la razén por un asunto de minima dignidad insti-
tucional, mas alla de mis mayores o menores dotes artisticas, reales o imaginadas.

34 Ver:h ://obtienearchiv n.cl/obtienearchivo?id= mentos/10221.1/76280/1/A

35 En esta tarea, para mi fueron absolutamente fundamentales la compafiia, el apoyo y el consejo diario de la Jefa de la Divisiéon de Relacio-
nes Institucionales de la FNE, Ménica Salamanca Maralla, y de la Jefa de la Division de Administraciéon y Gestién de la FNE, Ana Azar Diaz,
junto a todo su valioso equipo administrativo. Funcionarias publicas de tomo y lomo que cuidan a la FNE como si fuera propia. Sin ellas,
mi periodo en la FNE no solo habria sido inmensamente distinto, sino que habria sido infinitamente mas complejo. En esto también no
puedo ni quiero dejar de mencionar a mi fiel y eficiente asistente Pilar Carrasco, quien me cuidaba en todo sentido -~desde mi agenda, mi
comida y mi descanso- como si fuera su hijo.

Durante el estallido social y, luego, durante la pandemia causada por el COVID-19, nuestro foco siempre estuvo en velar por la seguridad
de quienes trabajaban en la FNE. Como se trataba de equipos de alto rendimiento, como se sefial6é con anterioridad, no resultaba tan
complejo confiar en ellosy ellas en el sentido que, pese a la no presencialidad, iban a cumplir integra y oportunamente con sus funciones.

Esa confianza en los miembros de la FNE fue “retribuida”, como también se indicé anteriormente, con los mayores niveles de produc-
tividad en la historia de la FNE.

Para mi, enlo personal, ello constituye una prueba fehaciente de que los liderazgos basados en la horizontalidad y confianza son aque-
llos que, cuando se ha elegido bien a los equipos de trabajo, brindan por lejos los mejores resultados y satisfacciones en el plano
profesional y, sobre todo, humano.

36 Se trababa, en definitiva, del primer Dia de la Competencia de la FNE en que me correspondia ser anfitrién como Fiscal. Por diversas
razones -especialmente, para promover una cultura de competencia en el mismo corazén del poder econémico de nuestro pais, lo que
implicaba un acto de audacia, pero servia para masificar la llegada del mensaje de la FNE-, los anteriores Dias de la Competencia de la FNE
se habian realizado en lugares “premium” de la ciudad de Santiago, tales como la ex Casa Piedra - hoy Metropolitan Santiago Convention
& Event Center)- o el Hotel W. Con ocasién del estallido social, eso no parecia ser lo més aconsejable. A partir de ese evento, todos los
Dias de la Competencia de la FNE -en los afios 2020, 2021 y 2022- se han realizado de manera online.

No sé sialgunavez serd posible volver a esa tradicién, que tenia sus fundamentos. Lo mas probable es que, en loinmediato, de ser presencial
el evento se realice por la FNE con mayores grados de austeridad, entre otras cosas también por la grave reduccion de su presupuesto.
Veremos si con eso se cumple el objetivo de promocién que buscaba y busca la FNE con su Dia de Competencia.

37 Segun las principales encuestas del pais -para lo que valgan para efectos de andlisis, pues naturalmente tienen sesgos y defectos y, a
veces, incluso profundos, considerando ademas que en el corto plazo la opinién ciudadana tiende a ser caprichosa o veleidosa, aunque
con tendencias de mediano y largo plazo relativamente estables-, la reputacién de las empresas en Chile ha venido decayendo desde el
afio 2002 hasta la fecha, esto es, desde hace méas de dos décadas, obteniendo sus resultados mas bajos justamente con ocasién o a pro-
posito del Caso Farmacias (2009), del Caso Pollos (2011) y del Caso Papeles (2015), hasta alcanzar su menor nivel con ocasiéon del estallido
sociales del 18 de octubre de 2019 (Ver: Encuesta IPSOS/Inteligencia Reputacional, diciembre de 2019).

De hecho, segln otra encuesta, entre los afios 2014 y 2016, un 86% de los chilenos y chilenas estimaban que “(...) casos de abusos contra
los consumidores como la colusion del papel tissue (...)" eran una “practica habitual”y un 84% de la ciudadania estimaba que era "muy o
bastante” abusada por las “grandes empresas privadas” (Ver: Encuesta Plaza Publica/CADEM, diciembre de 2019).

En base a diversas encuestas, entonces, no cabe duda de que los efectos del “Caso Farmacias”, del “Caso Pollos” y del “Caso Papeles” fue-
ron realmente devastadores y constituyeron una de las principales causas de la demolicién de la confianza de la ciudadania no sélo en
nuestro sistema econémico, sino que también de nuestro sistema politico, minando gravemente -espero que no irrevocablemente- la
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Y no seria de sorprender, la verdad. Yo, al menos, no conozco otro pais del mundo en que se hayan
destapado, perseguido y sancionado, en menos de una década, casos tan relevantes de colusidon que
recayeran sobre bienes de primera necesidad y que involucraran a algunos de los grupos econdmicos
nacionales mas grandes, tradicionales y reputados.

El estallido social volvié a poner a los abusos empresariales, graficados en la colusidn, en el centro de la atencién
publica al esgrimirse permanentemente como una de las principales causas del enardecimiento popular.

Segln una encuesta muy reputada, “los abusos de las empresas” constituian la quinta causa del estallido
social, luego de la “alta desigualdad de ingresos”, las “bajas pensiones”, el “alto costo de la vida" y la “mala
calidad de la salud y educacién publica” (Ver: CEP, Encuesta Nacional de Opiniéon Publica, diciembre de 2019).

Una encuesta que nos impresiond mucho en la FNE, recuerdo, fue una realizada un afio y medio después,
en mayo de 2021, conjuntamente por dos encuestadoras -mas precisamente, Espacio Publico e IPSOS- que
también gozan de amplio reconocimiento en Chile. En ella se preguntaba a los encuestados qué hechos
“significaban para ellos un abuso, un hecho de violencia o una injusticia”. En dicha encuesta, los encuestados
sefialaron que constituian un abuso, en primer lugar, “las colusiones entre empresas para fijar precios de
productos” (62%), seguido por fendmenos tan graves y acuciantes para la poblacién como “los malos tratos
en el trabajo” (58%), “el alto precio de los medicamentos” (57%), “la demora en las atenciones de salud”
(43%), “el uso innecesario de la fuerza por parte de Carabineros” (43%), “los piropos en la calle” (38%), “las
bajas pensiones” (37%), “endeudarse por afios para estudiar en la universidad” (35%), “las evasiones del
metro” (25%), “condenar con bajas penas a delitos cometidos por ejecutivos de empresas y politicos” (24%),
“los saqueos” (16%), “cortar las calles con manifestaciones e impedir el transito” (12%) y “las barricadas” (9%).

Con esto no quiero, en caso alguno, ser auto flagelante ni meter el dedo en la llaga. Eso no sirve de nada,
especialmente porque las empresas no sélo son esenciales en la vida de las personas, sino que indispensables
para el crecimiento y el desarrollo de los paises en el mercado de economias de mercado. Lo importante es cdmo
logramos reparar ese tejido social y qué se hace hacia adelante. De hecho, el mundo empresarial ha tomado
conciencia y se notan cambios importantes en esta materia, especialmente a nivel de practicas empresariales y
de compliance o cumplimiento normativo. No obstante, queda ain muchisimo por hacer y profundizar.

Todos y todas condenamos enérgicamente los grandes casos de colusion. Y naturalmente que todos y todas
sabemos que tuvieron un efecto devastador en Chile a todo nivel. De eso no cabe duda.

Sin perjuicio de ello, a nivel personalisimo, creo que el mayor enojo de la ciudadania contra nuestro modelo
econdmico proviene de lo que se han denominado “micro abusos”, es decir, de las dificultades que uno, como
consumidor, sufre diariamente al enfrentar a empresas que prestan servicios basicos: demoras excesivas
e injustificadas o excusas para cerrar una cuenta o terminar un servicio, para obtener el reembolso de una
suma cobrada en exceso o en forma errénea, para obtener el retorno de un producto defectuoso, etc.
¢Cuanto tiempo, energia y rabias pasamos los consumidores en esta clase de problemas? Me parece que
una columna llamada “Camardén que se duerme se lo lleva la corriente”, escrita por Sylvia Eyzaguirre para el

confianza de las personas en las instituciones publicas y privadas.



Sobre la aplicacién de las atribuciones legales de un érgano publico en épocas convulsas:
Algunas reflexiones sobre la Fiscalia Nacional Econdmica entre 2018 y 2022

diario La Tercera con fecha 20 de mayo de 2023, grafica este fendmeno muy claramente®®.

Con mucha probabilidad, lamentablemente esas faltas de servicio son representativas de una baja
intensidad competitiva en los mercados en que se producen. No cabe duda de que la calidad de servicio
en Chile puede y debe mejorar®.

Estoy convencido que de todo esto depende, en buena parte, la sostenibilidad futura de Chile mediante la
construccion de un futuro comdn como connacionales.

I.C. Sobre la reaccion inicial del Gobierno en materia de libre competencia con
ocasion del estallido social

No creo estar descubriendo la pélvora si sefialo que, ante reclamos o percepciones populares de esta
naturaleza, los gobiernos de distintos signos politicos, en todas partes del orbe, suelen recurrir a un cierto
populismo penal*® o, por lo menos, a un cierto endurecimiento sancionatorio como supuesto remedio a
todos los miedos y males existentes y por existir en una sociedad*'.

Es asi, quizas, como el 9 de diciembre de 2019, menos de dos meses después del estallido social, el Gobierno
del Presidente Sebastian Pifiera Echenique, asesorado en lo que respecta a la FNE por el Ministerio de
Economia, anuncié publicamente un Agenda Anti Abusos por un Trato Digno yJusto, que, junto con contemplar
medidas respecto del Servicio Nacional del Consumidor (SERNAC) y la CMF, buscaba fortalecer a la FNE con
nuevas herramientas para "prevenir, investigar y denunciar los carteles y otras conductas anticompetitivas
como el alzamiento del secreto bancario y la proteccién de las pruebas fisicas o digitales”, asi como también
"aumentar las sanciones penales con penas de carcel efectivas, para los delitos de colusién cuando los
bienes afectados sean de primera necesidad"*.

El Gobierno, en verdad sin tener obligacion alguna de hacerlo, pese a que la prudencia y nuestra experticia

QMXVEPNBDTPGYNBT7HX5WN4/.

39 Y, por cierto, hay esperanza. Y mucha. Cuando se hacen las cosas bien, en Chile la calidad de servicio también puede alcanzar estandares
internacionales. Basta ver el excelente servicio que prestan MercadoLibre o Cornershop en nuestro pais, que no tienen nada que envi-
diarle, a nivel de dltima milla, al servicio que prestan empresas equivalentes en mercados mas desarrollados que el chileno. Hace unos
afios, jamas pensé que ello fuese posible.

40 Escribo este documento habiéndose promulgado la Ley Nain-Retamal y habiéndose aprobado en el Congreso Nacional y pronta a pro-
mulgarse la ley que agrava y unifica las penas aplicables a los delitos econédmicos.

41 Aca me vienen a la mente dos citas de autores famosos e, incluso, geniales. Se le atribuye a Noam Chomsky haber sefialado que “The more
you can increase fear of drugs and crime, welfare mothers, immigrants and aliens, the more you control all the people”. A su vez, se le atribuye a
Albert Einstein haber dicho que “/ fear the day that technology will surpass our human interaction. The world will have a generation of idiots".

Mi pregunta es: dado lo que ha ocurrido y sigue ocurriendo en Chile y en otras partes del mundo, incluso més desarrolladas que nosotros,
¢no se habran ya cumplido y estaremos experimentando de primera fuente -incluyéndome a mi mismo, por cierto- lo dicho por estos
grandes personajes? No estoy seguro, pero ciertamente muchas veces, casi diariamente, muy a mi pesar encuentro razones de sobra
para encontrarles la razén a ambos.

42 Literalmente, en ese proyecto de ley el Gobierno sefialé lo siguiente en lo que concernia a la FNE: “En los mercados competitivos las empre-
sas compiten, pero para ofrecer a los ciudadanos productos de mayor calidad y mejor precio, lo que beneficia a todos. Donde hay colusién, las
empresas no compiten, se ponen de acuerdo para aprovechar su posicién dominante y abusar cobrando precios excesivos a sus consumidores.
En los ultimos tiempos hemos conocido indignantes y sensibles casos de colusion y abusos en mercados tan importantes como el de los medica-
mentos, el papel higiénico y los pollos, que han perjudicado a la inmensa mayoria de los chilenos. Para evitar que estas situaciones se repitan,
vamos a fortalecer la competencia y combatir con mayor fuerza la colusién y los abusos, con las siguientes medidas: 1. Fortalecer la Fiscalia Na-
cional Econémica, Organismo Publico que debe velar por la libre competencia, con nuevas herramientas para prevenir, investigar y denunciar los
carteles y las conductas anticompetitivas, herramientas como el alzamiento del secreto bancario y la proteccidn de las pruebas fisicas o digitales
de conductas anticompetitivas. 2. Aumentar las sanciones penales con penas de cdrcel efectivas, para los delitos de colusién cuando los bienes
afectados sean de primera necesidad, como medicamentos o alimentos”.
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en la materia claramente asi lo recomendaba, consultd en un par de oportunidades cuales eran, a juicio
de la FNE, las mejores medidas a anunciar publicamente en el marco de la Agenda Anti Abusos partiendo
del supuesto basico que permanecer en la inmovilidad, en materia de libre competencia, constituia una
quimeray, por tanto, no era una opcion politicamente posible en esos momentos que vivia el pais.

La FNE se mantuvo incélume en que la institucion no necesitaba mas herramientas -fundamentalmente
porque, contrariamente a lo que frecuentemente se dice, la Ultima y reciente reforma a nuestra ley de
competencia, la Ley 20.945 de 30 de agosto de 2016, no sélo es una legislacion moderna perfectamente
equivalente o a veces incluso superior a la de las principales potencias del orbe, sino que también es una
de las normas de competencia con las sanciones mas duras del mundo-, sino que solamente necesitaba
mas recursos, lo que ademas, y pese a nuestra eventual ignorancia de los cédigos politicos, nos parecia a
todas luces un anuncio mucho mas efectista que un cambio legislativo de tipo técnico, como el propuesto
finalmente que, por tanto, sin lugar a dudas era complejo de transmitir didactica y convincentemente a una
ciudadania “enojada”.

A modo de ejemplo, imaginese el lector un anuncio gubernamental que hubiese indicado que se iba a
duplicar el nimero de funcionarios de la FNE que actualmente persiguen colusiones en Chile -para que al
menos se pudiere decir que hay al menos un o una funcionaria de la FNE por cada regién del pais realizando
esa tarea, lo que no sucede actualmente- y/o que se iba a duplicar el nUmero de personas que trabajan en
la Divisién de Estudios de Mercado de la FNE, que hoy en dia son 5 funcionarios y funcionarias incluyendo
procuradores, esto es, estudiantes de Derecho, pese a lo cual ellos y ellas han sido capaces de producir un
trabajo parareformarlas normas legales de 7 mercados de tremendamente sensibles para la poblaciény que,
de acogerse por el Congreso Nacional, lo que no ha sido posible hasta ahora, implicarian que las personas
y/o el Estado se ahorrarian cada afio, de manera conservadora, nada menos que US$2.500 millones®.

En la FNE -pero claro, jqué sabe la FNE de politica y, particularmente, del sentir ciudadano...!- estimdbamos
que estos anuncios habrian sido mucho mas grandilocuentes, concretos, efectivos, Utiles que las medidas
contempladas en la Agenda Anti Abusos en materia de libre competencia y, sobre todo, hubiesen implicado
para el Estado de Chile un gasto anual no superior a alrededor de $350 millones, suma que, en el agregado
pais, pareciera hasta casi ridicula, por su monto o significancia a nivel macro, en comparacion con los gastos
que irrogan otras reparticiones o programas publicos, muchos de ellos totalmente ineficientes y/o simples
mecanismos para el lucimiento personal de algunas figuras publicas o para el pago de favores politicos, lo
que se ha graficado recientemente, por ejemplo, en el escandalo relativo a ciertas fundaciones*.

Esta tremendamente novedosay compleja Division de la FNE fue creada y dirigida durante sus primeros 8 afios por el abogado Se-
bastian Castro Quiroz.

Como FNE estimabamos que no resultaba conveniente “abrir” una discusién sobre los términos del DL 211 con ocasién del estallido so-
cial. Naturalmente, ello no tenia por objeto impedir eventuales mejoras a nuestra legislacion de libre competencia. No obstante, resulta-
ba tremendamente complejo, por no decir utépico o derechamente imposible, lograr solamente ese propésito atendidas varias razones.

En primer lugar, porque el DL 211 se habia reformado sustancialmente, para mucho mejor, en forma reciente, mas precisamente a
través de la Ley 20.945 del 30 de agosto de 2016.

En segundo lugar, porque el DL 211 es una de las legislaciones de libre competencia mas duras del mundo.

Y, en tercer lugar, porque no hay que olvidar que al menos gran parte del mundo politico interpreté el estallido social como un reclamo
para terminar con la economia de mercado. Y es justamente por eso que, en esa época, junto con ideas que buscaban ir a una fijacion
generalizada de precios y/o a la creacion de mas empresas estatales, fendémeno nada nuevo sino propio de los gobiernos radicales de los
afios 30y 40 del siglo 20 en Chile, habia mociones parlamentarias tendientes incluso a fijar las participaciones maximas que una empresa
podia tener en un mercado determinado. Se comprende facilmente que, en un escenario tan acalorado, pasional y poco racional, “abrir”



Por razones que hasta el dia de hoy sigo sin comprender y que, con total sinceridad, me causan una tremenda
frustracién y hasta un reproche en el plano personal por no haber logrado ser mas persuasivo -ya no como
ex Fiscal, sino que como ciudadano chileno que tiene una familia, amigos y conocidos a quienes quiero legar
un mejor pais que el que yo recibi al nacer- no fuimos capaces de convencer de esta propuesta de la FNE ni al
Gobierno del Presidente Sebastian Pifiera Echenique ni tampoco al Gobierno del Presidente Gabriel Boric Font.

Sin perjuicio de cdmo uno pueda juzgar la Agenda Anti-Abusos, en aras de la justicia también me gustaria
destacar que el Gobierno del Presidente Sebastian Pifiera Echenique tenia una especial y genuina
preocupacién por defendery, sobre todo, por promover la libre competencia en los mercados.

Me parece que una prueba casi irrefutable de ello es que, con posterioridad al lanzamiento de la Agenda Anti
Abusos derivada del estallido social, el Ministro de Hacienda Ignacio Briones, que sabe y entiende mucho
de libre competencia, tanto que muchos de sus tweets explicativos sobre la materia son cuasi legendarios,
concurrioé personalmentey solo a mi oficina-como era evidente, cuando me pidié que queria reunirse conmigo,
yo le ofreci trasladarme al Ministerio de Hacienda, lo que resultaba de toda logica y prudencia minima, pero no
acepté- para preguntarme como y para qué podiamos aumentar los recursos econémicos para la FNE.

Recuerdo que tenia una especial preocupaciony predilecciéon con la herramienta de los estudios de mercado,
porque veia en ellos una herramienta técnica para mejorar la regulaciéon inexistente en otras partes del
Estado. Fue una conversacidén muy abierta, entendida, colaborativa y estoy cierto de que el Ministerio de
Hacienda hubiese concretado su intencidon de no haber surgido la pandemia del COVID-19, lo que derivé
todos los recursos publicos a otras necesidades al menos aparentemente mas acuciantes que fortalecer la
libre competencia en los mercados nacionales.

Por su parte, también tratamos, en forma reiterada, de explicarle y convencer al Gobierno del Presidente
Gabriel Boric Font, a través de funcionarios del Ministerio de Economia, que la mejor reforma que se podia
realizar para defender la libre competencia en los mercados chilenos era aumentar el presupuesto de la
FNE, detallando por qué ello era mucho mas conveniente que cualquier otra medida o herramienta que se
otorgara a la FNE en el marco de lo que el Poder Ejecutivo denominé Agenda de Productividad.

Lamentablemente, se nos indicd, una y otra vez, de manera tajante, que no era factible entregarle recursos
adicionales a la FNE. De hecho, como veremos mas adelante, pese a que para el afio 2022 el Ministerio de
Hacienda asigné al Ministerio de Economia un aumento presupuestario total del 14% para los servicios
publicos de su dependencia, pese a nuestros reiterados reclamos el Ministerio de Economia destiné 0% de
ese incremento presupuestario a la FNE.

Esto ultimo me resulté alin mas incomprensible dado lo que supuestamente se esperaria de Gobiernos de
este signo politico y, muy especialmente, por el enorme énfasis publico que, al menos durante la campafia
presidencial, la coalicion actualmente gobernante dio a la necesidad de introducir mayor competencia a los
mercados que, en su concepto, estarian todos altamente concentrados, obviando, como es generalizado en
Chile y el mundo entero, si esa concentracién se habia producido por mérito -esto es, por haber captado por
precio, calidad y variedad las preferencias de los consumidores, lo que por cierto seria perfectamente deseable,

el debate sobre el DL 211 resultaba altamente desaconsejable.

El tiempo ha demostrado, a mi juicio de manera inexorable, que los chilenos y chilenas no quieren eliminar nuestra economia de mercado,
sino que quieren una mejor y mas profunda economia de mercado, quieren adquirir mas y mejores bienes y servicios al mejor precio
posible, objetivo totalmente alineado con el cumplimiento de lo que constituye la Unica misién legal de la FNE conforme al DL 211.



legitimo y eficiente- o ilegitimamente mediante conductas que impedian o entorpecian la libre competencia®.

Hasta la fecha, es decir, a mas de 3 afios desde la presentacion por el Poder Ejecutivo al Poder Legislativo
de la Agenda Anti-Abusos por un Trato Digno y Justo, al menos en lo que respecta a la FNE, salvo un par
de sesiones en la Comisién de Economia de la H. Camara de Diputadas y Diputados, no se ha traducido
en cambio o mejora alguna al DL 211.

Lo cierto es que esto no preocupaba ni creo que le preocupe actualmente a la FNE“, salvo que, tal como
se lo anticipamos con fuerza al Gobierno de la época, la verdad sin mucho mérito porque era totalmente
predecible atendido el momento que vivia el pais, con ocasion de este proyecto de ley resurgié nuevamente
con fuerza, por enésima vez y pese a que esta materia se habia analizado en detalle y resuelto en la tltima
reforma legal de 2016 del DL 211, la discusion sobre la necesidad de obtener sanciones penales mas
répidas y efectivas para los carteles duros, lo que gener6 un “conato” verbal, naturalmente con algun
grado de publicidad -al menos para mi, en extremo desagradable-, entre la FNE y el Ministerio Publico,
representado en esa época por el Fiscal Nacional Jorge Abbott Charme®’.

Sin perijuicio de todo lo anterior, y como siempre hay que tratar de mirar el vaso medio lleno para tratar de evitar

Esto me hace recordar una columna que recientemente escribié para el Diario Financiero Maria José Cumplido, Directora Ejecutiva de la
Fundacion Iguales, sefialando entre otras cosas que “(...) Me atreveria a hipotetizar sobre los efectos que ha tenido una cultura de consumo
inmediato y desenfrenado. Hoy, si tienes hambre, pides comida por una aplicacién. Cada vez existe menos tolerancia a las esperas que implica
cocinar (asumiendo también que este frenesi social ha afectado considerablemente la cantidad y calidad de tiempo que tenemos para compartir
con otros). Sin embargo, pareciera que esta falta de paciencia ha inundado la politica y los procesos mismos. Hoy es absolutamente extrafio
ver a un politico preocupado por el mediano plazo, sino que es frecuente ver una histeria colectiva del mundo politico por las polémicas diarias
de Twitter. Y sabemos que la obsesién por la contingencia impide ver lo relevante de lo pasajero. (...) Lamentablemente, el tiempo y su paso son
inevitables y, por mds que queramos, no podemos adelantar o acelerar procesos que requieren una mirada mds amplia. Muchas veces, en pos
de acelerarlos, terminamos haciendo mal las cosas. (...) Por esta razén, el escenario constitucional se ve complejo y quienes mds réditos pueden
sacar son, justamente, los populistas de siempre. Politicos que inventan soluciones fdciles, que demuelen casas pensando que eso soluciona algo
o quienes enarbolan discursos ultraconservadores repletos de conspiraciones infantiles que no tienen ningtn asidero en la realidad. Discursos
fdciles y entretenidos para un mundo de la contingencia pero que, con el pasar del tiempo, veremos que no sirvieron para nada en términos
prdcticos. Uno de los escenarios es que estos discursos se impongan con /as consecuenctas de empeorar la calidad de vida de millones de chile-
nos y chilenas. Esto no es un juego”. Ver: h ://df f / / -una-marcha-multitudi
ria-a-una

Sise analizan en detalle las nuevas herramientas que se pretendia -y, en estricto rigor, se sigue pretendiendo- entregar a la FNE para
una lucha mas efectiva contra los carteles, si bien algunas de ellas no eran dafiinas, la verdad es que ninguna de ellas implicaba ni
implicaria un cambio sustancial -diria que ni siquiera relevante, sino meramente tangencial- para mejorar la ya muy exitosa politica
publica anti-colusién de nuestro pais.

En efecto, respecto del alzamiento del secreto y reserva bancarios, podria eventualmente constituir una medida eficaz para acreditar pagos reci-
procos o reuniones entre miembros de un cartel o reuniones y geolocalizacién de las personas investigadas, asi como también podria ayudar
a determinar las motivaciones de sus participes de un cartel, los beneficios del ilicito o a determinar la multa que pude solicitarse al TDLC.

Por otro lado, la medida de fotografia, filmacién o grabacién de comunicaciones entre personas presentes, podria ayudar a probar la exis-
tencia de reuniones entre personasy revelar el contenido de dichos encuentros, aunque también podria servir a los investigados -frente
a un eventual "nerviosismo” de la persona a cargo de la diligencia, por esencial un participe de la colusion, lo que ciertamente no mues-
tran las series televisivas policiacas- para generarse prueba para desacreditar la existencia de un ilicito.

Probablemente, no obstante, la medida mas controversial -aunque la mds “consistente” con el momento pais que se vivia durante el estallido
social- era aquella que aumentaba el piso de la pena de prisién cuando la colusién versaba sobre bienes y servicios de primera necesidad.

Como primera cosa, ;quién define qué es un bien o servicio de primera necesidad? ;La ley, la jurisprudencia, la autoridad administrativa?

Como segunda cosa, todos queremos que quienes cometen delitos gravisimos, como la colusién, tengan penas de carcel efectivas, porque
efectivamente ello produce un potentisimo efecto disuasivo. Dicho eso, ustedes se imaginan la calidad de la prueba que hay que obtener
y agregar al proceso y el nivel de conviccién que hay que producir en un juez para que se sentencie entre 5y 10 afios de cércel, sin cum-
plimientos sustitutivos posibles, a una persona que probablemente no tiene antecedentes penales previosy a la cual se le esta enviando
a una “universidad del delito”, como son las prisiones en Chile?

Es por eso mismo, entre otras razones, como también que genera en la ciudadania expectativas que con alto grado de probabilidad no se
van a cumplir, generando una consecuente frustracién, que el populismo penal es tan nocivo.
Alo cual me referiré con mayor detalle en la Seccién III.D. siguiente.
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caer en el vacio, en la desesperacién o en el cinismo durante nuestro breve paso por esta vida terrenal®, hay
que reconocer que el estallido social de octubre de 2019 también generd algunos efectos positivos para la FNE.

I1.D. Sobre un primer efecto positivo del estallido social para la FNE

A mi juicio, el primer efecto positivo del estallido social para la FNE fue que le permitié a la institucion
anticipar al menos parcialmente, pero de manera exitosa, el trabajo remoto que la FNE tuvo que
implementar ya a nivel general y en forma muy acelerada tan sélo unos meses después con ocasion de
la pandemia causada por el COVID-19.

En efecto, dado que, como ya sefialé, durante los primeros meses post estallido social debiamos
“abandonar” tempranamente la FNE para resguardar la vida y/o salud de sus funcionarios y funcionarias,
sin perjuicio de trabajar después desde nuestros hogares, también tuvimos que trasladar a trabajo
remoto, en su totalidad, a todos los integrantes de la Divisién de Fusiones de la institucién, que es la Unica
de toda la FNE que esta sujeta a muy exiguos y exigentes plazos legales para emitir pronunciamientos
so pena de incurrir en la gravosa sancién administrativa del silencio positivo.

Esta experiencia fue realmente exitosa, no sélo por el gran compromiso de quienes integraban la
Divisién de Fusiones, sino que especialmente gracias a la tremenda labor de los integrantes del Equipo
de Tecnologia de Informacidn de la FNE*, lo que luego ratificaron con creces durante la crisis sanitaria
causada por la pandemia del COVID-19.

ILLE. Sobre un segundo efecto positivo del estallido social para la FNE

A nivel algo mas subjetivo, aunque como veremos con algun respaldo documental, en mi opinidn el segundo
efecto positivo del estallido social fue que generé un renovado sentido de cohesion entre los funcionarios y
funcionarias de la FNE dado el complejo momento del pais que estabamos viviendo.

En conversaciones privadas con varias personas que trabajaban en la institucién, si bien todas ellas
coincidian en la gravedad de la situaciony en lo deplorable de muchos de los hechos de extrema violencia
y destruccion acaecidos, el hecho de que los abusos empresariales, reflejados en las colusiones, figurara
como una de las principales causas del estallido social, provocé en cierta medida un reconocimiento a la
relevancia de la labor institucional de las tltimas décadas y confirmé la significacién practica del trabajo
de la FNE para la ciudadania, revitalizando en cierta medida la importancia de la misién institucional
de defender y promover la competencia en los mercados chilenos, reforzando a los funcionarios y
funcionarias de la FNE el sentido de propésito de su trabajo diario*.

Sobre todo, en instituciones publicas como la FNE, que controlay limita el poder econémico, donde bajo cualquier pardmetro disponible
es evidente que el lado bueno y amable del ser humano -me refiero a los administrados- no suele manifestarse con frecuencia, para
decirlo suave y elegantemente.

Creo que uno debe tener cuidado con esto, porque, en caso contrario, sin contemplar también la bondad y la belleza que pueden crear los
seres humanos, se puede facilmente caer en la amargura y/o desesperacién y/o depresiéon y/o escepticismo respecto de todo y de todos.
Destaco especialmente la labor de Marcelo Rojo, Cristian Mella, Alex Montecinos y Miguel Rivera. En un tiempo récord, hicieron posible
lo que parecia imposible a nivel estatal, con un resguardo de la confidencialidad de la informacién que, al menos hasta la fecha, ha sido
casiinmaculado o, al menos, carente de hackeos.

Durante todo mi mandato, la relacién con la Asociacién de Funcionarios de la FNE (AFFNE) fue muy abierta, transparente, cordial y cola-
borativa. Como es obvio, sobre todo comparativamente hablando, es algo que siempre aprecié enormemente y, una vez mas, me parece



Y, de hecho, ni siquiera es una opinién tan subjetiva: tal como se sefialé con anterioridad, durante estos
ultimos 4 afios la FNE tuvo su mayor produccion histérica medida en el niumero de acciones en defensa 'y
promocién de la libre competencia segun las Metas de Eficiencia Institucional (MEI) fijadas por la Direccidn
de Presupuesto (DIPRES) del Ministerio de Hacienda>'.

II.F. Sobre cdémo la FNE siguid ejerciendo sus atribuciones legales con posterio-
ridad al estallido social

Dicho todo lo anterior en relacién con los efectos negativos y, también, incluso algunos efectos positivos del
estallido social en relacién con la FNE, me parece que cabe destacar, de manera muy categorica, que la institucion
sigui6 ejerciendo su mandato legal expreso de defender y promover la competencia en los mercados nacionales,
de manera independiente y técnica, como si no hubiese existido el estallido social el 18 de octubre de 2019.

Naturalmente, esto no significa en forma alguna ejercer la funcién publica de forma descriteriada, esto es,
prescindiendo absolutamente de lo que ocurre en la sociedad. Se trata de ejercer el cargo con prudencia, de
aumentar las convicciones y de cuidar los tiempos de las actuaciones institucionales, pero teniendo plena
conciencia de que la ley es imperativa y mandata a hacer lo que corresponde a cada servicio publico.

En definitiva, es la “contracara” del principio de juridicidad o legalidad contemplado en los articulos 6y 7 de la
Constitucién Politica de la Republica. Asi como los érganos publicos no pueden atribuirse, ni aun a pretexto de
circunstancias extraordinarias como un estallido social o una pandemia, otra autoridad o derechos de los que
le otorga el ordenamiento juridico, circunstancias extraordinarias como un estallido social o una pandemia no
eximen en forma alguna a los érganos publicos de cumplir en tiempo y forma sus atribuciones legales.

Esto que sefialo de que la FNE siguié ejerciendo sus atribuciones legales no son meras palabras retéricas,
sino que tienen su base en hechos objetivos y verificables con facilidad.

El 20 de noviembre de 2019, un mes y dos dias después del estallido social, la FNE dio a conocer
publicamente los resultados de su estudio preliminar sobre el mercado de medicamentos, cuyo informe

que ello habla de la solidez de la FNE como institucién del Estado.

Quizas si el tnico momento en que yo, personalmente, tuve un mayor grado de preocupacién o nerviosismo respecto de su actuar, en el que
por razones obvias no podia intervenir, fue cuando, con ocasién del estallido social, diversas instituciones publicas y privadas hicieron
declaraciones publicas dando su opinién sobre lo que estaba aconteciendo en Chile. Principalmente, mi preocupacién o nervosismo con-
sistia en que se hiciera una critica publica al actuar de la FNE en el pasado, imputandole de alguna forma -tal como ocurre hoy en dia con
las autoridades de competencia de Estados Unidos- una eventual debilidad en el cumplimiento de su mandato legal.

Mis temores no soélo resultaron infundados, sino que creo que reafirman lo dicho anteriormente en cuanto a que el estallido social produjo
como efecto un compromiso alin mayor de los funcionarios y funcionarias de la FNE con la institucién, revalorizando la importancia de su
misién para la sociedad. En su parte pertinente, la declaracién publica de la Asociacién de Funcionarios de la FNE, de fecha 29 de octubre
de 2019, decia lo siguiente: “(...) 3. Como funcionarios de la Fiscalia Nacional Econémica, entendemos la gran responsabilidad que tenemos en
generar mayor bienestar a la poblacion a través de la promocién y defensa de la libre competencia, expresado en investigaciones de casos que han
impactado a la sociedad en su conjunto tales como las colusiones de las farmacias o del papel higiénico, y el estudio de notarios o rentas vitalicias.
4. Sin embargo, entendemos que la ciudadania reclama, entre otras cosas, la adopcién de un rol mds activo en la defensa de los intereses de los
consumidores y el bienestar general. Nos sentimos interpelados por esta necesidad, asumiendo el compromiso de abogar por dicho ideal en cada
una de las investigaciones que nos corresponda conocer en el ejercicio de nuestras funciones y muy especialmente, en los mercados de productos o
servicios mds sensibles para la comunidad {(...)".

La declaracién publica completa de la AFFNE se puede ver aca: https://twitter.com/AFENE_chile/status/1189564194477268992.

Esa declaracién me produjo un ain mayor compromiso con la FNE, un gran orgulloy un enorme grado de “tranquilidad”. Estabamos, y siem-
pre estuvimos, todos en el mismo barco. Lo agradeciy sigo agradeciendo sobremanera.
Ver pies de pagina 9, 21y 22 anteriores
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Sobre la aplicacién de las atribuciones legales de un érgano publico en épocas convulsas:
Algunas reflexiones sobre la Fiscalia Nacional Econdmica entre 2018 y 2022

final fue el 23 de enero de 20202

El 9 de diciembre de 2019, menos de dos meses luego del estallido social, la FNE prohibi¢ la fusion entre las dos
Unicas clinicas privadas de lquique, decision que no fue impugnada por las partes notificantes ante el TDLC®3,

EI 19 de noviembre de 2019, dos mesesy un dia después del estallido social, la FNE presenté un requerimiento
por colusiéon con multas totales ascendentes a US$70 millones en contra de cuatro empresas productoras de
alimento para salmones, caso que se habia originado afios antes en virtud del acogimiento de una compafiia
extranjera al beneficio de la delacion compensada del articulo 39 bis del DL 21154

El 28 de enero de 2020, poco mas de 3 meses luego del estallido social, la FNE presentd los dos primeros
casos por infraccién al articulo 4 bis del DL 211, esto es, a la obligacion de informar oportunamente a la
FNE la adquisicion de una participacién cruzada en una empresa competidora, casos que luego fueron
conciliados con aprobacién del TDLC®>,

Y, finalmente, el 13 de marzo de 2020, la FNE aprobé sin condiciones la adquisiciéon de Chilquinta y
Eletrans por parte de la empresa estatal china State Grid Corporation®, lo que hacia presagiar severos
cuestionamientos a la FNE por aprobar esta clase de transacciones sin tomar en cuenta consideraciones
desoberanianacional o estrategia comercialinternacional del pais, lo que alcanzaria su summum cuando,
al afio siguiente, la FNE aprobd sin condiciones la adquisicion de la Compafiia General de Electricidad
(CGE) por la misma State Grid Corporation, lo que la transformaba en la empresa distribuidora de
electricidad de alrededor del 60% de la poblacién nacional®’.

52 Enesaépoca, el lanzamiento publico de los informes preliminares de los estudios de mercado se hacia con presencia de la prensa, para
mayor visibilidad, cobertura y efectividad de las recomendaciones, en las oficinas de la FNE.

Aln recuerdo vividamente cuando, al sefialar en el marco del resumen de lo constatado por la FNE en su investigacién en cuanto a que la
politica de bioequivalencia del Estado de Chile habia sido un fracaso, que uno de los periodistas presentes dijo fuertemente “vuuuhhhh”,
como si hubiese pronunciado un anatema.

No obstante, esta anécdota nimia, lo realmente relevante es que, después de mas de dos afios de tramitacion, el proyecto de ley de “Far-
macos 2" recogié en forma casi total las recomendaciones formuladas por la FNE en su estudio sobre el mercado de medicamentos. Ello
quedo listo al final del Gobierno del Presidente Sebastian Pifiera Echenique. No obstante, el Congreso Nacional y el Gobierno del Presi-
dente Gabriel Boric Font no han promulgado esta ley que constituira un giro copernicano, en beneficio de toda la ciudadania, en la forma
de funcionamiento del mercado de los medicamentos en Chile, bajando sustancialmente su alto valor que representa parte sustancial
del gasto de bolsillo de las personas.

No entiendo, me superay me frustra que una reforma legal de esta entidad, tan relevante parta la ciudadaniay tan capaz de dejar un legado
potente para cuanU|er gobernante, se haya postergado de esta forma |nexp||cab|e

53 Ver h : .gob.cl/fne-prohib

La%ZOFlscaI%C3%ADa%20NaC|onaI%20Econ%C3%B3m|ca%20(FNE en%ZOIos%ZOSerV|C|os%20pr|vados%20d

54 Ver: https://www.fne.gob.cl/fne-acusa-colusion-de-empresas-productoras-de-alimentos-para-salmon-y-pide-multas-de-us-70-millo-

nes-al-tdlc/#:~:text=La%20FNE%20solicit%C3%B3%20esta%20multa,no%20contar%20con%20ofertas%20alternativas.

Este fue el Unico caso en que, una vez ya presentado el requerimiento de la FNE ante el TDLC, pero antes de ser proveido y por tanto de
hacerse publico, se lo comunicamos al Ministro del Interior y Seguridad Publica de la época, Juan Francisco Galli Basili. La razén fue que,
dada la situacién de violenciaimperante alin en el pais producto de estallido social, pensamos que tropas enardecidas podian ir a quemar
las instalaciones de estas empresas, por lo que eventualmente podrian requerir temporalmente de alguna mayor proteccién personal.

55 Ver detalles en pie de pagina 27 anterior.

56 Ver: h W/ fne.gob.cl/fi bo- - - i -chilqui ima-en-

Fi I°/ 0/AD cVZN |n|°/2E n°/ °/B ml °/2 ENE °/2 °/2 %2 °/2 In ional.

d ——_

aQQnaI%ZQECQn%( S%Bimlga%ZQ(FNE InternatlgnaI%21)ngglgpment%Z(]lelted%ZQ(SﬁilD L).

Antes de esta resolucion aprobatoria de la FNE, que fue dictada el 31 de marzo de 2021, fui citado en dos ocasiones la Comisién de Economia
de la H. Cdmara de Diputadas y Diputados -el 23 de noviembre de 2020 y el 11 de enero de 2021- para explicar por qué razén la FNE iba
eventualmente a aprobar una transaccién que afectaba la seguridad nacional, maxime cuando el adquirente era, en definitiva, un Estado
extranjero. Luego de la aprobacién de esta operacion, incluso hubo una sesién plena de la H. CAmara de Diputadas y Diputados, el 6 de julio
de 2021, para tratar de esta misma materia.
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Sobre la aplicacién de las atribuciones legales de un érgano publico en épocas convulsas:
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I1l. LA PANDEMIA DEL COVID-19Y LA LABOR DE LA FNE

III.LA. Sobre las dificultades adicionales e inéditas para el ejercicio de las atribu-
ciones de la FNE en tiempo y forma

Si el estallido social habia supuesto una modificacidon parcial y una complejidad adicional para el efectivo
y oportuno cumplimiento de las atribuciones legales de la FNE conforme al DL 211, ello adquirid ribetes
de mucho mayor entidad, evidentemente, con el estado de excepcidn constitucional de catastrofe, por
calamidad publica, gatillado por la pandemia del COVID-19 que fuera decretado por el Gobierno del
Presidente Sebastian Pifiera Echenique el 18 de marzo de 2020%%.

Justamente una semana después, mas precisamente el 25 de marzo de 2020, la FNE dict6 la Resolucion
Exenta N°188, por medio de la cual modernizd de factoy facilité sustancialmente los medios de comunicacién,
los mecanismos de comparecencia legal y las declaraciones en el marco de las investigaciones llevadas a
adelante por la institucién en ejercicio de sus diversas atribuciones conforme al DL 211.

Muy probablemente, fue esta resolucién la que permitié a la FNE adecuarse al nuevo escenario de
emergencia gatillado por la pandemia del COVID-19y, de esa forma, continuar ejerciendo en tiempo y forma

Lo realmente “curioso” fue que ninguno de estos planteamientos nacionalistas fueron planteados en forma ni en sede alguna, por ejemplo,
cuando Colbun vendié la totalidad de sus activos de transmisién a un fondo de pensiones holandés y a una compafiia espafiola (Ver: https://
www.fne.gob.cl/informe-de-aprobacion-sobre-adquisicion-de-control-en-colbun-transmision-s-a-por-parte-de-alfa-desarrollo-spa/).

Me parece que esto refleja, como minimo minimorum, que la cancién de los Huasos Quincheros que se llama “Y veras como quieren en Chile
al amigo cuando es forastero”, que es como una especie de orgullo nacional por lo que supuestamente representa, es de una falsedad com-
pletay total o, por el contrario, solo aplica cuando el forastero se adapta a nuestros parametros previamente establecidos de “normalidad”,
ya sea por cultura, costumbre, clasismo o racismo, lo que generalmente solo incluye a europeos y norteamericanos de raza blanca.

Entre otras cosas, el caso de State Grid Corporation fue lo que motivo ala FNE, a que, en la pagina 3 de la nueva Guia Sustantiva sobre el Analisis
de Operaciones de Concentracién Horizontal, de mayo de 2022, sefialara expresamente que “(...) el disefio institucional de este régimen no
le confiere a la FNE atribuciones legales para pronunciarse, con ocasion de una operacion de concentracion, sobre bienes juridicos distintos de la
promocién y defensa de la libre competencia en los mercados segtin lo establecido en los articulos 1° y 2° del DL 211". Ver: https://www.fne.gob.
cl/wp-content/uploads/2022/05/20220531.-Guia-para-el-Analisis-de-Operaciones-de-Concentracion-Horizontales-version-final-en-caste-
llano.pdf.

Todo esto sin siquiera considerar la eterna discusion entre la interaccién entre el DL 211 y el articulo 7 de la Ley General de Servicios Eléctricos,
que, pese a la estricta regulacion sectorial, consagra ciertos limites a la integracion vertical entre empresas generadoras y distribuidoras de
energia eléctrica. A ese respecto, la FNE, principalmente a través de la Jefa de la Divisién de Fusiones, Francisca Levin Visic, como siempre
fue tremendamente coherente y clara en cuanto a que, en el ambito del andlisis competitivo de operaciones de concentracion, a la FNE le
corresponde solamente aplicar el estandar legal sustantivo de “reduccién sustancial de la competencia” establecido en el DL 211, siendo de
competencia de la Superintendencia de Electricidad y Combustibles (SEC) investigar y verificar eventuales infracciones al articulo 7 de la Ley
General de Servicios Eléctricos.

Nuevamente, se trata de una aplicacion del principio de juridicidad o legalidad establecido en los articulos 6 y 7 de la Constitucion Politica de la
Republica. En facil, ese principio, que es de la esencia de un Estado de Derecho que genere predictibilidad a los administrados y fomente la
inversiény el desarrollo del pais, se puede resumir coloquialmente en el principio de “pastelero a tus pasteles”. Si se quiere que el pastelero
haga otros pasteles, hay que seguir el proceso democratico y entregdrsele al érgano publico atribuciones legales expresas para hacer esos
otros pasteles.

Pese a que es impopular, la FNE tiene el mérito de haber sido una de las pocas agencias de competencia del mundo en sefialar de manera ex-
presa que tiene esta limitacion, de tal manera de no generar expectativas al mundo politico y a la ciudadania que, finalmente, se frustraran.
Ver: https://centrocompetencia.com/control-del-interes-nacional-quien-y-como/.

58 Ver: h //www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=114 . Si bien habiamos escuchado sobre pandemias con anterioridad, creo que,
para la mayoria de nosotros, parecia un concepto lejano e histérico, inaplicable al mundo actual. Por razones que desconozco, cuando
lei por primera vez en el diario acerca de esta pandemia en China, comencé poco a poco, en forma diaria, a comprar mascarillas. En ese
momento, eran de esas mascarillas que se amarraban por detras de la cabeza, es decir, las clasicas mascarillas médicas. Y comencé a
armar mi propio arsenal” de mascarillas.

No les contaré del bullying que, por dicha causa, experimenté en la FNE y, sobre todo, en mi familia. Con posterioridad recibi las “disculpas”
del caso. No obstante, debo reconocer que, en estricto rigor, cuando comencé a preparar mi arsenal de mascarillas en enero de 2020
-cuyo precio subia semana a semana hasta que en ese mismo enero llegé a existir una escasez total de mascarillas- no confié en el mer-
cado, es decir, en la capacidad de los oferentes de adaptarse rapidamente a las necesidades de las personas. Por eso después hubo un
exceso de produccién de mascarillas y su valor, como es evidente, se desplomé.

Competencia
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sus atribuciones legales. Hoy en dia, mirando hacia atras, parece que la Resolucion N°188 no hizo mas
que concretar una necesaria modernizacién del funcionamiento institucional. Y es verdad. Sin embargo, en
aquellos momentos fue algo impensado, innovador, que quebré todos los esquemas existentes.

Mirando hacia atrds, asimismo, no puedo sino reirme, con algo de ternura, respecto el inocente
llamamiento que hicimos en cuanto a que las partes notificaran aquellas operaciones de concentracion
que fuesen urgentes e imprescindibles de notificar, so pena, aunque en forma velada, de pasar la
investigacién a Fase 2 en caso de ausencia de antecedentes para evaluar si la transaccién era apta o no
para reducir sustancialmente la competencia en el mercado®.

La verdad es que estuvimos a instantes de suspender el procedimiento de control preventivo y obligatorio
de operaciones de concentracién durante la pandemia del COVID-19. Me parece que incluso llegamos a
revisar un borrador de resolucién de la FNE que asi lo resolvia, preparado por Pablo Calquin Almeyda,
nuestro Contralor Interno®. Afortunadamente no lo hicimos, no sélo porque probablemente hubiese sido
de dudosa legalidad, sino también porque nos permitié ser una de las pocas agencias de competencia del
mundo que nunca cerraron sus puertas y que siguieron ejerciendo la plenitud de sus atribuciones legales
durante toda la emergencia sanitaria internacional sin precedentes.

Y eso no fue para nada menor, sino que exigié el mayor de los compromisos y esfuerzos por parte de todos los
funcionarios y funcionarias de la FNE. Es asi como, por ejemplo, con ocasidn de la operacion de concentracion
consistente en la compra de OK Market por Oxxo, funcionarios y funcionarias de la FNE salieron a terreno, en la
mitad de la pandemia causada por el COVID-19, con el objeto de verificar la cercania competitiva de los agentes
econdmicos que se concentraban con otros existentes en los respectivos mercados relevantes geograficos.

Y es asi como, también, durante toda la emergencia sanitaria la FNE continud solicitando al TDLC, coordinando
con la Policia de Investigaciones o con Carabineros de Chile y realizando -ahora previo test negativo de
COVID-19, a fin de no contagiar a los investigados- medidas intrusivas con el objeto de obtener pruebas
para verificar la existencia de carteles en diversos mercados a lo largo y ancho, literalmente, de todo el pais.

Atitulo de anécdota, en esas épocas solitarias, oscuras, inciertas y agotadoras -segun las recuerdo hoy- uno
de los mecanismos que usamos para intentar “mantener la moral de las huestes”, por decirlo de alguna
manera, fue el de enviar a fines de cada semana un correo electrénico a la FNE comunicando si habian o no
enfermos entre los funcionarios y funcionarias de la institucién y entre sus familiares cercanos; cuales eran
las acciones principales que habiamos hecho durante esa semana; y agradeciendo el compromiso con la FNE
y el cumplimiento de su mision legal en beneficio de la ciudadania. Si bien mis archivos fueron eliminados y,
por eso, ya no cuento con ellos sino Unica y exclusivamente con mi endeble memoria, me parece que envié
un email semanal durante mas de 30 semanas seguidas. Era una forma defectuosa, pero forma al fin, para

Acépite Il, parrafo 2 de la Resoluciéon N°188 de la FNE: “(...) esta Fiscalia solicita a las partes notificantes de eventuales operaciones de concen-
tracién que, atendida la actual situacién de excepcidn, efectien una evaluacién de la pertinencia de notificar una operacién de concentracién a
la FNE, limitdndose sélo a aquellas que sean urgentes e imprescindibles de notificar. Ello resulta necesario toda vez que la FNE, en aras al cumpli-
miento de su mandato legal, debe contar con todos los antecedentes que sean necesarios y suficientes, tanto de las partes como de terceros, para
alcanzar la conviccién que una determinada operacién no es apta para reducir de manera sustancial la competencia en los mercados, lo que por
causas totalmente ajenas a la voluntad de la FNE podria resultarle muy complejo de evaluar en Fase | atendida la actual situacién de excepcion”.
No sélo eso. Tiene una personalidad muy “zen"y, ademds, es el mejor asador de la FNE. No sé si es mucho decir, pero ciertamente lo es. Nos
quedé un karaoke pendiente.


https://centrocompetencia.com/jurisprudencia/big-john-ok-market-2021/

mantener el contacto y algun espiritu de grupo en torno a un fin comun superior.

Entiendo que esos mensajes eran bien recibidos, al menos en un inicio. Asi al menos se me decia, aunque
predominaba el silencio, las respuestas eran excepcionalesy provenian, casi exclusivamente, de mis queridas
y fieles “fans” de la Division de Administracién y Gestién de la FNE. Al cabo de unas semanas, ademas,
me quedé sin mayor tema, compitiendo, por asi decirlo, con las novedades comunicadas por el LinkedIn
institucional. Sin embargo, como alguien diria por ahi, ciertamente “fue lindo mientras durd”.

llI.B. Sobre la ratificacién publica y expresa del cumplimiento del “principio de lega-
lidad” por parte de la FNE al comienzo de la pandemia causada por el COVID-19

A poco andar una vez decretado el estado de excepcion constitucional de catastrofe, por calamidad publica,
gatillado por la pandemia del COVID-19, comenzaron a surgir variadas voces en la opinién publica -tanto
en el sector publico como en el sector privado- instando fuertemente por permitir una mayor cooperacion
entre agentes econdmicos para efectos de que, atendidas las graves restricciones a la movilidad y, por tanto,
a la produccién de bienes y servicios, no se rompiera la cadena de abastecimiento de la poblacién nacional.

Segun las opiniones de dicha época, esta colaboracién entre empresas competidoras era especialmente
urgente, atendida la situacién de emergencia, en el ambito sanitario, mas precisamente parala produccion de
mascarillas, elementos de higieney, sobre todo, de equipamiento médico como ventiladores que escaseaban
en Chile a principios de la pandemia del COVID-19; en el ambito de la distribucion de mercaderias; y, por
ultimo, en materia de transporte de personas por via terrestre y aérea.

A la sazdn existia un temor bastante generalizado -aunque no estoy seguro de que debidamente fundado,
aungue hay que reconocer que todos estdbamos en terrenos inexplorados- de que las restricciones a la movilidad
gatilladas por la pandemia del COVID-19 podian llevar a una paralizacién productiva del pais, tal como poco mas
de un afio antes también se habia pensado con ocasion de los graves disturbios causados por el estallido social.

Atendido que este llamado parecié alcanzar un cierto momentumy, sobre todo, algunos grados no menores
de reproche velado hacia la institucion, en el sentido de que éramos una especie de talibanes de la libre
competencia como supuesto bien juridico Unico y absoluto, que careciamos de flexibilidad y que, como
consecuencia de todo ello, podiamos ser una de las causas directas de una especie de debacle nacional, la
FNE se vio en la necesidad de actuar de alguna forma.

Es por ello por lo que, el 3 de abril de 2020, es decir, recién 3 semanas después de decretado el estado de
excepcion constitucional de catastrofe, por calamidad publica, gatillado por la pandemia del COVID-19,
la FNE emitié una declaracién publica sobre aplicacién de las normas de libre competencia en nuestro
pais durante la pandemia del COVID-19°".

En resumen, la FNE se limit6 a sefialar al publico en general -a través de una declaracion publica, lo que no
creo que haya tenido precedente a esa fecha ni ha vuelto a ocurrir con posterioridad, lo que me alegra- lo

Ver: https://www.fne.gob.cl/declaracion-publica/.


https://www.fne.gob.cl/declaracion-publica/

que era bastante obvio: que el DL 211 no establecia excepciones a su aplicacién ni siquiera en situaciones
tan extremas como una pandemia; que en Chile no existia un sistema de control preventivo de acuerdos
de colaboracion entre competidores a cargo de la FNE; que, para obtener inmunidad en sede de libre
competencia en el marco de la celebracion de un acuerdo de colaboracién entre competidores, se requeria
conforme a la ley una resolucién aprobatoria previa del TDLC y/o de la Excma. Corte Suprema; y que, en caso
de que por cualquier motivo las partes no quisiesen recurrir a las instancias administrativo-jurisdiccionales
que establecia la ley para obtener dicha inmunidad en sede de libre competencia, debian seguir realizando
por su cuenta, como siempre, un analisis legal y econémico balanceando los beneficios y los riesgos del
acuerdo de colaboracién y determinando la eventual existencia de medios menos gravosos para la libre
competencia para cumplir con el objeto propio de la colaboracién entre empresas competidoras.

Un par de dias después, mas precisamente el 7 de abril de 2020, el TDLC reacciond también por su propia cuenta
y dictd en Auto Acordado N°21/2020, relativo a las consultas que se formularan ante el TDLC durante el estado de
excepcion constitucional de catastrofe, por calamidad publica, gatillado por la pandemia del COVID-19%2 EI TDLC
sefialé explicitamente que dicho Auto Acordado regiria “(...) especialmente en el caso de consultas que recaigan
en hechos, actos o convenciones que busquen generar eficiencias que superen los riesgos anticompetitivos y que se
relacionen con bienes o servicios que sean indispensables para mantener la cadena de abastecimiento, la continuidad
de los servicios de transporte y la entrega de medicamentos o insumos médicos, entre otros que también puedan
tener cardcter indispensable” y que “(...) el Tribunal determinard caso a caso, podrdn ejecutarse los actos consultados
mientras se tramita la consulta, sin perjuicio de lo que se resuelva en la resolucién de término”.

Mirado en retrospectiva, me parece que tanto la FNE como el TDLC hicieron lo que debian y lo que estaba
a su alcance en esos momentos criticos para el pais y el mundo entero®3. Cualquier cosa adicional hubiese
sido una infraccion flagrante al principio de legalidad consagrado en los articulos 6 y 7 de la Constitucion
Politica de la Repubilica, pilar basico y fundamental de nuestro Estado de Derecho, que quizas esta hecho
especialmente para situaciones extraordinarias como las que vivimos durante los afios 2020, 2021 y 2022.
Asi nadie se puede arrancar con afanes salvificos o redentores individuales.

No tengo conocimiento de que alguna compafiia haya utilizado el Auto Acordado N°21/2020 del TDLC.
Tampoco tengo conocimiento si empresas competidoras celebraron o no acuerdos de colaboracién durante
el estado de excepcidon constitucional de catastrofe, por calamidad publica, gatillado por la pandemia del

Ver: https://www.tdlc.cl/wp-content/uploads/2020/04/Auto-Acordado-21-2020.pdf.
Otra cosa muy distinta, a mi juicio, es si la institucionalidad de libre competencia de Chile debiese contemplar o no un sistema de control

preventivo de acuerdos de colaboracién entre competidores al estilo del sistema de control preventivo de operaciones de concentracién
que entré en vigor el 1° de junio de 2017.

Se trata de una pregunta totalmente legitima y, en teoria, me parece que seria incluso deseable que existiese un mecanismo de control
preventivo, toda vez que, como ha sefialado el TDLC, “(...) aun cuando en términos generales los acuerdos entre competidores son mirados con
sospecha por el derecho de la competencia, siendo fuerte la presuncidn en su contra, ellos no siempre son dafiinos (...)". Ver: TDLC, Resolucion
N°54/2018, recaida en la Consulta de ACHET sobre Joint Business Agreement entre LATAM y American Airlines, Inc.

No obstante, un sistema de control preventivo abre una serie de preguntas: (i) ¢quién se haria cargo del sistema, el TDLC o la FNE, y cémo
seria desde una perspectiva procedimental?; (ii) ;/de qué 6rdenes de magnitud estariamos hablando, es decir, ;,cuantos acuerdos de cola-
boracion entre competidores habria que revisar al afio?; (iii) ;se revisarian todos los acuerdos de colaboracion entre competidores o solo
algunos que cumplieran con ciertos “umbrales”?; y (iv) ;de dénde provendrian los recursos humanos y financieros para implementar el
sistema, sea que fuese de cargo del TDLC o de la FNE?

Lo que si estaba total y absolutamente claro durante durante el estado de excepcién constitucional de catastrofe, por calamidad publica,
gatillado por la pandemia del COVID-19, es que la FNE no sélo carecia de atribuciones legales, sino que también de recursos humanosy
financieros para asumir dicha tarea.
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COVID-19. Tampoco tengo conocimiento de que se haya producido una paralizaciéon productiva o una
disrupcién de la cadena de abastecimiento de la poblacién en dicho periodo.

Esto demuestra de manera bastante fehaciente, a mi juicio, que las autoridades deben tratar de evitar,
al maximo posible, adoptar decisiones que pueden tener efectos permanentes a raiz de situaciones
criticas, pero temporales®.

I11.C. Sobre la preocupacion de la ciudadania y/o del mundo politico sobre el
aumento generalizado de los precios en la economia nacional, especialmente
del precio de ciertos productos de primera necesidad

No obstante, quiza el mayor efecto para el trabajo habitual de la FNE luego de decretado el estado de excepcién
constitucional de catastrofe, por calamidad publica, gatillado por la pandemia del COVID-19, provino de la fuerte
alza en el precio de ciertos productos de primera necesidad en dicha época, tales como mascarillas, alcohol
gel, guantes, etc., a lo cual después se sumaron otros productos -tales como los materiales de construccién, el
aceite y el GLP- como consecuencia de los retiros masivos de los fondos de prevision social, del encarecimiento
del transporte internacional y de la invasion de Rusia a Ucrania, entre otros.

En suma, la inflaciéon -fenémeno econdmico causado por hechos internos y/o externos del que los chilenos
y las chilenas nos habiamos olvidado durante los ultimos 30 afios- tuvo un impacto muy relevante en el
quehacer de la FNE durante mi mandato.

Ello se tradujo en una gran carga de trabajo para la FNE derivada, principalmente, de 4 cosas. Primero, de una
proliferacion de denuncias por colusién por parte de privados, pero principalmente por parte de parlamentarios®,
siempre, como es natural, acompafiadas de una gran publicidad mediatica®. Segundo, de la proliferaciéon de
proyectos de ley tendientes a evitar alzas de precios y, en definitiva, tendientes a sancionar mas estrictamente
la colusién, que en definitiva se sindicaba como fuente principal de la inflacién. Tercero, de una proliferacién de
citaciones a diversas comisiones del Congreso Nacional y del surgimiento, incluso, de comisiones investigadoras.

64 Esto me recordd el libro escrito por el empresario Felipe Lamarca titulado “Las prisas pasan, las cagadas quedan”, La Tercera Ediciones, 2009.

65 Las denuncias de parlamentarios tienen la misma relevancia que cualquier otra denuncia que recibe la FNE. La FNE se toma todas las
denuncias con seriedad y las analiza cuidadosamente. Por razones mas que evidentes, no obstante, es mas complejo declarar inadmisible
una denuncia parlamentaria cuando carece de verosimilitud o fundamento plausible. No pocas veces la FNE debe abrir una investigacion,
con todo lo que eso conlleva, para poder seguir navegando con rumbo firme en paralelo a las turbulentas aguas del mundo politico.

Ello dificulta en extremo priorizar, genera una grave carga de trabajo, tiene un alto costo alternativo y desvia los escasos recursos de la FNE
a cuestiones no prioritarias.

Me parece que no existe conciencia alguna de esto o, si existe, que a nadie le importa. ;Los afectados? La FNE y los consumidores
nacionales, ciertamente.

66 Tal como sefialamos al menos en las dos Ultimas Cuentas Publicas de la FNE, las denuncias por colusiéon acompafiadas de publicidad en
la prensay/o redes sociales -y, en verdad, las denuncias por la supuesta comisién de la mayoria de los ilicitos anticompetitivos- no pasan
de ser un “show mediatico” que, en la gran mayoria de los casos y aunque revistan verosimilitud, muy probablemente estan destinadas
al fracaso. Ello no es sino el efecto propio de que, si quienes estan participando en una colusién saben que levantaron sospechas, elimi-
naran de manera inmediata y en conjunto toda prueba incriminatoria.

Es por ello, justamente, que la FNE jamdas comenta sobre denuncias y/o investigaciones en curso, resguardando al maximo posible la confi-
dencialidad de sus actuaciones hasta el momento oportuno.

Para los parlamentarios, no obstante, esta dinamica es esencialmente incompatible con el ejercicio de sus funciones fiscalizadoras, toda
vez que las denuncias con publicidad son la Unica forma que les permite hacer visible su preocupacién por sus votantes. Es verdad que
los parlamentarios también podrian redituar de un caso presentado por la FNE a raiz de una denuncia de ellos formulada de manera
confidencial, pero la ganancia seria incierta o eventual porque, como el plazo de las investigaciones de la FNE es largo y a veces excede
de la duracién de los parlamentarios en el ejercicio de su cargo, ello necesariamente requeriria que el parlamentario que denunciara
tendria que ser reelecto en su cargo. Por eso mismo, la tendencia humana natural es a la inmediatez, a redituar ahora, no en el futuro.

Es por eso mismo, también, que la prédica de la FNE, al menos a este respecto, esta inexorablemente destinada a caer en saco roto.



Y, cuarto, en una especie de obsesidon gubernamental en explorar distintos mecanismos para aumentar la
transparencia de los precios en mercados de productos sensibles para la poblacién.

En primer lugar, y en cuanto a las denuncias originadas en alzas de precios durante la pandemia del COVID-19,
si bien entiendo que existen algunas investigaciones pendientes y, por tanto, de prondstico reservado y adn
incierto, la FNE dict6 al menos 5 resoluciones de archivo.

Me refiero a las denuncias en el mercado de los productos de limpieza, cuidado personal y elementos de
proteccién personal (EPP)®¥’; en el mercado de la provisidon publica de elementos de proteccién personal
(EPP)%8; en el mercado de la produccion y distribucion de carne de pollo®; en el mercado de la venta minorista
de productos farmacéuticos’; y en el mercado de la distribucién de bebidas alcohdlicas”.

Recuerdo perfectamente el esfuerzo que, como FNE, dedicamos a estas resoluciones de archivo. Las vimos como
una gran oportunidad de pedagogia sobre el funcionamiento de la economia y de promocion de la competencia
en los mercados. Especificamente, y con datos en mano, tratamos de demostrar “en facil” que los aumentos de
precios se habian debido a shocks momentaneos de demanda, a dificultades temporales en la produccién y/o
distribucién nacional e internacional como consecuencia de las medidas adoptadas en Chile y el mundo entero
producto de la pandemia del COVID-19 y que, con posterioridad, tanto los oferentes como los demandantes se
habian adecuado a las nuevas circunstancias, ya sea aumentando la produccién u optando por bienes sustitutos,
lo que habia traido aparejado una baja en el valor de los productos en los mercados denunciados.

Humildemente, me parece que hicimos una buena labor, pero claro, estas resoluciones no tuvieron difusion
alguna enla prensa, toda vez que “no corrid sangre”. Es mucho mas facil, en virtud del sesgo de confirmacion,
y mucho mas entretenido y lucrativo, para los conspiracionistas, pensar que los precios subieron en su
momento porque los empresarios codiciosos se coludieron en perjuicio de la ciudadania’.

Un segundo fendmeno de esta época fue la proliferacidon de citaciones a las mas diversas comisiones del
Congreso Nacional parareforzar la persecucidony sancion de la colusidn, supuesta causa del alza generalizada

Ver: https://www.fne.gob.cl/wp-content/uploads/2021/04/inpu_2613_2020.pdf.
Ver: https://www.fne.gob.cl/wp-content/uploads/2021/04/inpu-2623-20.pdf.
Ver: https://www.fne.gob.cl/wp-content/uploads/2021/08/inpu_2642_2020.pdf.

Ver: ttps //www, fne gob cl/wp- content/uploads/2022/03/|npu 2603_2020-1. p df.
: df. Adiferencia de las anteriores resoluciones

de archlvo ésta fue dlctada por Ia Divisién Antlmonopohos (DAM) de la FNE.
Ver pie de pagina 32 anterior.

Quisiera insistir con un punto que me parece de la maxima importancia y urgencia: no se espera que todas las personas sean expertas en
Economia, pero si es esperable que las personas tengan un conocimiento al menos basico de cémo funciona la economia, de cémo fun-
ciona la ley de la oferta y de la demanda.

Asimismo, no se espera que todas las personas sean expertos en Derecho, pero si es esperable que tengan un conocimiento al menos basico
de qué es la Constitucién, como se dividen los poderes del Estado, qué es el Ministerio Publicoy cémo se diferencia de las policias y de los
jueces, qué es el Tribunal Constitucional, qué es la Contraloria General de la Republica, etc. La gran mayoria de los ingenieros comerciales
con que he hablado no pueden distinguir la FNE del TDLC, por ejemplo.

Urge, realmente urge, realizar a nivel escolar y/o universitario cursos de capacitacién basica sobre los fundamentos de nuestra sociedad,
especies de cursos de educacion civica que le permitan a las personas comprender el fenédmeno social, es decir, por qué vivimos en so-
ciedad, cdmo nos organizamos, el valor de las reglas, etc. Una especie de “cruzada formadora”.

Me parece que es indispensable para recuperar la confianza, para fortalecer los vinculos sociales y, en definitiva, para salvar nuestro
sistema democratico. Es imposible que la democracia funcione en el mediano y largo plazo si nadie la comprende. Y de eso se valen
y valdran, siempre, los populistas y autoritarios.


https://www.fne.gob.cl/wp-content/uploads/2021/04/inpu_2613_2020.pdf
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de precios. Por ejemplo, el 27 de abril de 2020, poco menos de 3 semanas luego de que la Excma. Corte
Suprema habia dictado su sentencia en el “Caso Supermercados”, tuvo lugar la primera citacién, a la Comisién
de Economia de la H. Cdmara de Diputadas y Diputados, para analizar la Agenda Antiabusos y de Trato Justo
que habia sido impulsada por el gobierno luego del estallido social del 18 de octubre de 2019.

En dicha instancia, luego de detallar cémo y por qué la politica publica anti-carteles de nuestro pais
habia sido sumamente exitosa durante la Ultima década, junto con hacer presente que la reforma legal
planteada no iba a marcar una diferencia relevante en relacién con las atribuciones intrusivas con que
la FNE ya contaba para tales efectos, se produjo una especie de connato verbal con el Fiscal Nacional del
Ministerio Publico, don Jorge Abbott Charme.

Luego de que el Fiscal Nacional sefialara con gran énfasis que resultada inaceptable que el ejercicio de la
accion penal por colusiéon quedara radicado en un funcionario administrativo de rango meramente legal
-dejando entrever que el Fiscal Nacional Econémico era un mero monigote del gobierno de turno-, yo
contesté, utilizando varios ejemplos, que el Ministerio Publico habia demostrado ser especialmente inepto

en la persecuciény sancién de delitos econdmicos, a tal punto que las famosas “clases de ética”’? habian sido
el resultado del ejercicio de una accién penal, no de una accién en sede de libre competencia.

Mirando hacia atras, creo que ambos subimos el tono mas alla de lo aconsejable y apropiado porque se
trataba del primer “enfrentamiento publico””* entre ambas instituciones, lo que luego dio pie por parte del
Ministerio Publico a un par de articulos de prensa innecesarios, porque dejaban entrever una supuesta
disputa entre las dos instituciones, que en verdad no existe ni nunca ha existido’. Aprendi la leccién de que
nunca hay que “picarse”y, de hecho, la siguiente sesion a la que ambas instituciones fuimos citadas, el 18 de
enero de 2021, transcurri6 con absoluta normalidad.

73 Las “clases de ética”, sin perjuicio de haber sido impuestas en el marco del ejercicio de una accién penal por parte del Ministerio Publico
en un caso de financiamiento irregular de la politica, son un verdadero “mantra” que persigue no solo al Ministerio Publico, sino que
también a la FNE y a todo otro 6rgano persecutor en Chile.

Esa sancion es vista como supuesta muestra de la debilidad del actuar de los 6rganos publicos o derechamente como ejemplo de la
supuesta impunidad de la delincuencia de cuello y corbata en nuestro pais. Las personas no distinguen mucho y, por eso, tienden
a meter a todas las instituciones en el mismo saco.

Dicho eso, el efecto de esa sancién ha sido nefasto porque ya forma parte del lenguaje popular y sera dificil revertirlo.

74 No era la primera vez que estaba con el Fiscal Nacional don Jorge Abbott Charme. En efecto, con anterioridad habia asistido personalmente,
junto a Ménica Salamanca, Jefa de Relaciones Institucionales de la FNE, a la Cuenta Publica del Ministerio Publico de 2019. En esa ocasion, el
Fiscal Nacional fue muy critico de que la accién penal por casos de colusién estuviera en manos de la FNE, equiparando nuestra situacién ala
del Servicio de Impuestos Internos, institucién con la cual el Ministerio Publico no tuvo una buena experiencia en el marco de los casos sobre
financiamiento ilegal de la politica. El Fiscal Nacional sefialaba que la entrega a la FNE de la accién penal para casos de colusién implicaba una
especie deimpunidad hacia los “poderosos”, utilizando para ello el falazargumento de que la mejor prueba de su argumento era que, siendo
el aflo 2019, esto es, habiendo transcurrido 3 afios desde que se habia vuelto a criminalizar la colusién, la FNE nunca se habia querellado
por colusién. Ese argumento demostraba un desconocimiento total de la Ley 20.945 o, en su defecto, buscaba instalar una discusién falaz
en la opinién publica. Recuerdo incluso haberle preguntado a Ménica Salamanca si era normal que a uno lo invitaran a una Cuenta Publica,
como la del Ministerio Publico, para atacarlo de esa forma. Mdnica me contestd, sonriendo, que siempre habia sido asi. Y, de hecho, continué
siendo asi en las Cuentas Publicas siguientes del Ministerio Publico, a las que solo se podia asistir, eso si, de manera virtual.

75 De hechoy tal como sefialamos precedentemente, en todas las capacitaciones que se realizan en la FNE para mejorar sus capacidades de
deteccién e investigacién de ilicitos - impartidas por organismos tales como el DoJ o el FBI- siempre se invita al Ministerio Publico, entre
otros entes investigadores. Tenemos muy buena relacién a nivel institucional. Probablemente, eso si, el Ministerio Publico no puede
sino, cada vez que puede, instar publicamente por recuperar el monopolio del ejercicio de toda accién penal publica. Y la FNE, a su vez,
no puede sino, cada vez que puede, defender publicamente una institucionalidad que ha sido exitosa, sin perjuicio de que ya llegara su
interaccién con el mundo penal. Me parece que la interaccién entre el Ministerio Publico y la FNE se va a intensificar en un futuro muy
cercano, por lo que es indispensable mantener la armonia entre ambas instituciones, como veremos mas adelante.


https://centrocompetencia.com/jurisprudencia/fne-cencosud-smu-walmart-colusion-supermercados-2020/

Otro ejemplo de citacidn en esta época de emergencia sanitaria causada por el COVID-19 fue aquella
formulada, el 18 de junio de 2020, por la Comisidn de Constitucién, Legislacion y Justicia de la H. Camara
de Diputadas y Diputados para analizar una mocién parlamentaria que buscaba modificar la Ley Organica
Constitucional de Estados de Excepcidén para sancionar criminalmente a quienes subieran precios -price
gouging en su terminologia anglosajona- o acapararen bienes en situaciones de emergencia.

En dicha ocasion, como FNE sefialamos que este tipo de leyes no tenian relacion con las leyes de libre
competencia y que, en consecuencia, no era recomendable involucrar a la FNE en su aplicacién’®. En
efecto, mientras que las leyes de competencia sélo prohiben los precios excesivos si son cobrados por
una empresa dominante en mercados en que existan barreras de entrada insoslayables, la legislacién
que prohibe el price gouging busca proteger a consumidores que quedan temporal o momentaneamente
desprotegidos a partir de una situaciéon de catastrofe.

En tercer lugar, lo que si nos sorprendid, porque era la primera vez que ocurria, fue la citacion, con fecha 8 de julio
de 2021, a una audiencia de una comision investigadora creada por la H. Camara de Diputadas y Diputados a raiz
del alza del precio del gas licuado de petréleo (GLP) durante la pandemia causada por el COVID-19. Poco mas de
dos meses y medio antes, el 27 de abril de 2021, cuando comenzaron los reclamos publicos por el aumento del
precio del GLP, ya habiamos sido citados por la Comisién de Economia de la H. CAmara de Diputadas y Diputados,
pero solamente en el marco de una sesién ordinaria, como era lo habitual hasta esa fecha.

Las fechas de estas citaciones a la FNE desmienten total y absolutamente uno de los argumentos utilizados
por las empresas distribuidoras mayoristas de GLP para desvirtuar el Estudio de Mercado de la FNE sobre
el GLP. En efecto, las tres principales distribuidoras mayoristas de gas alegaron que el alto precio del GLP
se debia a la pandemia causada por el COVID-19y, luego, por la invasion de Rusia a Ucrania. Efectivamente,
ambos fenémenos produjeron un alza en el precio del GLP. Sin embargo, el Estudio de Mercado de la FNE
detectd que esas alzas de precio fueron mayores a la que debieron haber sido, justamente porque en este
mercado existian factores estructurales que causaban una creciente baja intensidad competitiva entre los
incumbentes. Es por ello, justamente, que la FNE no inici6 el Estudio de Mercado del GLP a raiz de las alzas
de precios, sino que mucho antes, mas precisamente con fecha 23 de noviembre de 202077,

Ello también desmiente lo que sefialaron muchos H. Diputados y Diputadas, en el sentido que la FNE habia
iniciado su Estudio de Mercado producto de la labor fiscalizadora de la H. Cdmara de Diputadas y Diputados.

Respecto de estas comisiones investigadoras, cabe sefalar al menos tres cosas. En primer lugar, nadie
niega las atribuciones fiscalizadoras de la H. Cdmara de Diputadas y Diputados. Sin embargo, al menos
para efectos de investigar eventuales ilicitos cometidos por agentes econémicos privados, ellas son ilegales
e inconstitucionales, porque no recaen sobre “actos de gobierno”, tal como imperativamente prescribe
el articulo 52, N°1 de la Constitucién Politica de la Republica. Es verdad que el concepto de “actos de
gobierno” ha sido objeto de diversas interpretaciones a lo largo del tiempo -unas mas amplias, otras mas

Esto era muy relevante porque diversas indicaciones a esa mocién parlamentaria buscaban entregar a la FNE el monopolio de la accién
penal tendiente a la sancién de esta clase de ilicitos. Una vez mas, era importante no desnaturalizar a la FNE ni a la misién cuyo cumpli-
miento le encomienda el DL 211. Un fendmeno muy incomprendido en esa épocay que fue fuente de indignacién de la ciudadania con los
supermercados, especialmente, fueron algunos videos que mostraban éstos guardaban en sus bodegas productos altamente demanda-
dos -como aceite, alcohol gel, etc.- sin desplegarlos completamente en sus géndolas, lo que era considerado como una especulacién de
las cadenas supermercadistas tendiente a aumentar el precio de esos productos.

Ver: https://www.fne.gob.cl/wp-content/uploads/2020/11/Minuta_de_Lanzamiento-EMO06-final-firmada.pdf.
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restrictivas- pero nunca nadie habia llegado al extremo de incluir eventuales actos ejecutados por empresas
privadas. En segundo lugar, la FNE no dijo, ni podria haber dicho ni podra decir nada en el marco de estas
comisiones investigadoras por la sencilla razén que esta obligada por ley a guardar la confidencialidad de
sus investigaciones y, ademas, a evitar cualquier circunstancia que pueda poner en peligro su efectividad’.
Por ultimo, y, en tercer lugar, estas comisiones investigadoras son inoficiosas, porque sus informes no han
servido, al menos hasta la fecha, para fin alguno.

Lo peor, lamentablemente, es que la FNE tuvo que comparecer después, mas precisamente con fecha 13 de
septiembre de 2022, a otra citacion respecto de una segunda comisién investigadora que se habia creado en
la H. Camara de Diputadas y Diputados, ahora respecto del mercado del gas natural”.

Finalmente, y en cuarto lugar, ante la creciente inflacidon existente en el pais, que ciertamente era un
fendmeno multicausal de origen tanto nacional como extranjero, al gobierno de la época se le fijé |la idea
que una forma mas adecuada de combatirla era la creacién de “observatorios de precios”, especialmente
de los productos que se vendian en supermercados y en las farmacias®. Estas iniciativas sectoriales
se canalizaban por el SERNAC y, en cierta medida, ignoraban las enormes dificultades asociadas a la
creacion de plataformas digitales para comparar precios?®’.

Naturalmente, en un momento en que el desplazamiento personal, producto de la pandemia del COVID-19,
estaba extremadamente restringido, plataformas para comparar precios pueden ser de mucha utilidad.
Es verdad, asimismo, que en los mercados que operan en condiciones de competencia perfecta la
transparencia de precios es total. Sin embargo, estas plataformas de precios también presentan riesgos para
la libre competencia. En efecto, si estas plataformas de precios son poco utilizadas por los consumidores,
sus eventuales eficiencias podrian ser menores que el riesgo anticompetitivo de que, a través de ellas, los
agentes econdémicos se coordinen actual o potencialmente en el precio de sus productos.

En ese sentido, a futuro, para efectos de evaluar la mantencidn o no de estos observatorios de precios, seria
interesante evaluar cual es su tasa de utilizacion efectiva por parte de los consumidores nacionales. No vaya
a ser que, sin perjuicio de las evidentes buenas intenciones®, estemos fomentando una baja intensidad
competitiva entre los incumbentes en mercados muy sensibles para la poblaciéon nacional.

Ver articulos 39, letra a) inciso 3°y articulo 42, inciso 3° del DL 211. Aunque no les gusté para nada, hay que reconocer que el silencio de

la FNE fue respetado aunque a reganadlentes por los H. Dlputados y Dlputadas
: f I/fn -la- - - ral/.

Ver: https://www.sernac. cI/portaI/604/vv3 artlcle 58457.htmly https //WWW sernac. cI/portaI/604/W3 article-58577.html.

Por ejemplo, en lo relativo a qué establecimientos comerciales incorporar en la plataforma de comparacién de precios -incluir almacenes

y pequefios comercios resulta muy complejo-, a la frecuencia de actualizacién de los precios y a que, en mercados de bienes diferencia-

dos, con distintos formatos, es muy complejo establecer comparaciones adecuadas y faciles de comprender por los consumidores.

No hay que olvidar que nuestra primera legislacion nacional de libre competencia, del afio 1959, la duodécima normativa de este tipo

dictada en el mundo y contenida en la Ley 13.305, también surgié para poner fin a una politica generalizada de fijaciéon de precios que,

pese a sus “buenas intenciones”, estaba generando mayor inflacién o mercados negros.

En efecto, el mensaje de dicha ley, en su parte pertinente, sefialaba lo siguiente: “La politica errada seguida por muchos afios de tratar de pro-
teger los intereses de los consumidores mediante la mera aplicacién de controles de precios, ha contribuido a crear, en el pais, acuerdos entre
productores que se traducen en un encarecimiento artificial de los de los precios. En efecto, bajo el amparo de los precios oficiales ha sido posible
llegar a entendimientos entre los productores y comerciantes de un mismo rubro, de manera que los precios quedan fijados por productores de
mayor costo. Para que la empresa privada defienda efectivamente el interés del consumidor es indispensable que los productores y distribuido-
res estén preocupados de reducir sus costos impulsados constantemente por una sana y va competencia en el abastecimiento de los mercados”.
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I11.D. Sobre los principales casos de la FNE durante la pandemia causada por el
COVID-19 dando cumplimiento a las nuevas atribuciones contenidas en la
Ley 20.945 de 30 de agosto de 2016

I11.D.i. Primer pronunciamiento de la FNE sobre una fusién en mercados digitales

El primer “caso complejo” y con notoriedad publica que a la FNE tocé resolver, recién iniciada la pandemia
causada por el COVID-19, fue la fusion entre Uber y Cornershop.

Naturalmente, en esa etapa inicial de la crisis sanitaria nacional y mundial, en que todos nos estabamos
ajustando en toda medida, tanto en el plano personal, social como profesional, las restricciones a la movilidad
impuestas por la autoridad dificultaron y alargaron la investigacion de la FNE que, a raiz de ciertos riesgos
preliminares detectados, se extendié a Fase Il.

Me parece que del analisis de esta operacidén de concentracién -la primera entre plataformas digitales
respecto de la cual le correspondié a la FNE pronunciarse- se pueden sacar algunas lecciones.

La primera leccion es que, al analizar una fusion, tanto los documentos internos de las partes como la
informacién recabada de los demas agentes econdmicos que intervienen en un mercado, sea que revistan
la calidad de competidores o no, son evidentemente muy relevantes, pero que, en aquellos casos en que la
FNE pueda obtener informacidn de primera mano o “en vivo” sobre el funcionamiento de un determinado
mercado, dichos antecedentes prevaleceran y seran determinantes en la decisién de la autoridad de libre
competencia. Dicho de otra forma, en la investigacion de una operacidn de concentracién por parte de la FNE
siempre prevalecer3d, en la medida que se haya podido investigar, el principio de la primacia de la realidad.

Eso es lo que ocurrid, efectivamente, en el caso de la fusion de Uber con Cornershop. Si bien la pandemia
sanitaria causada por el COVID-19 dificulté en extremo la investigacion, toda vez que disminuyd fuertemente
las tasas de respuesta a los oficios de la FNE, a su vez permitié a la autoridad de libre competencia constatar,
CON suUs propios 0jos, cdmo se estaba desarrollando el mercado de la compra de productos supermercadistas
a través de aplicaciones digitales como Cornershop. En efecto, la FNE pudo verificar de primera fuente
como los supermercados, ante el exponencial aumento de la demanda, comenzaron muy rapidamente a
desarrollar directamente o a través de terceros sus propias aplicaciones digitales u otros mecanismos para
satisfacer a sus clientes, verificando que en el mercado existian bajas barreras a la entrada y, por tanto,
descartando riesgos unilaterales de caracter horizontal. Asimismo y a través de encuestas -un medio de
prueba tremendamente potente, siempre que la encuesta sea estadisticamente significativa y haya sido
bien hecha, con preguntas objetivas-, la FNE pudo constatar que los clientes podian cambiarse rapidamente
y sin mayor costo de aplicacion digital para realizar sus compras de conveniencia o de stock, asi como
también que diferenciaban entre las distintas plataformas digitales de intermediacién de bienes o/servicios,
es decir, entre las distintas plataformas transaccionales, descartandose asi riesgos de conglomerado.

Una segunda leccidn es que, cuando la FNE investiga mercados ndveles, tanto en el marco de operaciones
de concentracién como también de investigaciones por eventuales ilicitos anticompetitivos y de estudios
de mercado, no inventa ni pretende inventar la rueda completamente, sino que se funda en lo esencial,
para efectos de sus teorias del caso y de dafio, en los analisis, en la doctrina y en la jurisprudencia legal
y econdmica extranjera, en ausencia de precedentes nacionales. Ello no implica, ciertamente, que la FNE
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omita el analisis caso a caso del mercado local y haga propio el andlisis factico de otras jurisdicciones, pero si
significa que, habiendo investigado la realidad del mercado chileno, la FNE tiende a aplicarle a esos hechos,
en lo fundamental y sin perjuicio de algun “sabor local” eventual, las teorias del caso y de dafio que se
han examinado y resuelto en las jurisdicciones mas avanzadas en sede de libre competencia®. Es por eso,
justamente, que tanto para la FNE como para los agentes econdmicos que se relacionan con ella, no existen
casos totalmente néveles o néveles propiamente tales?®.

Unaterceraleccidndelafusionde Ubercon Cornershop es que, cuando setrata de operaciones de concentracién
de caracter internacional, que son analizadas en varias jurisdicciones a la vez, las agencias de competencia
no se copian entre si, pero si se miran de reojo entre si. En otras palabras, si bien cada autoridad de libre
competencia realiza su propio analisis conforme a las particularidades de cada mercado local®®, cada una de
ellas tiende a mirar lo que hacen las otras agencias, especialmente aquellas que se encuentran en etapas mas
avanzadas del procedimiento investigativo, sobre todo si se trata de autoridades de libre competencia de
jurisdicciones mas avanzadas. Este fenédmeno tiende a incrementarse cuando el analisis local parece arrojar
menos riesgos que el analisis en otras jurisdicciones, lo que lleva a soluciones disimiles, unas presuntivamente
mas duras -condicionamiento de la operacion a través de medidas estructurales o conductuales o incluso
prohibicién- y otras presuntivamente mas blandas -aprobacion pura y simple. Eso efectivamente genera
dudas y una cierta tension, porque incluso puede provocar reacciones politicas o del publico en general,
particularmente en cuanto a una presunta “blandura” de alguna autoridad de libre competencia.

Me parece que la FNE ha dado muestras mas que claras de que es capaz de despojarse de esa presion y
adoptar decisiones autébnomas -en uno u otro sentido- en base al mérito factico, legal y econdmico que
arrojen los antecedentes contenidos en el expediente administrativo®.

83 Almenos en lo que respecta al analisis de la FNE en materia de operaciones de concentracién, especificamente aquellas que se refieren o
involucran a agentes econémicos de la nueva economia digital, la nueva Guia para el Andlisis de Operaciones de Concentracién Horizon-
tal, de mayo de 2022, hizo un esfuerzo relevante para intentar establecer un marco conceptual de analisis en su Acapite C., denominado
“Plataformas Digitales y Mercados Digitales”.

Enlo que respecta ainvestigaciones por eventuales ilicitos anticompetitivos, estos marcos conceptuales se suelen generary testear en casos
concretos que la FNE presenta ante el TDLC en ejercicio de sus atribuciones legales.

84 Es precisamente por eso, a mijuicio, que a veces no se entienden mucho las incesantes peticiones a la FNE para que emita “guias” en las
mas diversas materias. Existen usos mucho mas efectivos de los recursos escasos de la FNE que la emisién de guias.

En efecto, las guias de las jurisdicciones mas avanzadas, como la Unién Europea, Estados Unidos de América, México o Brasil, en nuestro
continente, o incluso de la OCDE, suelen ser excelentes fuentes de referencia que permiten a los agentes econémicos ampararse en
presuntos “safe harbors" que, aunque eventualmente no prevengan totalmente de la comisién de un ilicito anticompetitivo atendidas las
particularidades de cada caso y los precedentes existentes, si al menos, como minimo, debieran permitir invocar un argumento relativo
aun comportamiento de buena fe tendiente a obtener una rebaja de multa.

85 Por eso mismo, si bien entiendo perfectamente la estrategia y los incentivos de los agentes econémicos involucrados, me parece que
constituye una mala practica, que “enoja” a las autoridades de competencia locales, cuando los actores de operaciones de concentra-
cién ya aprobadas pura o simplemente o con medidas en jurisdicciones mas avanzadas, o incluso en jurisdicciones aledafias, pretender
apurar a la autoridad de libre competencia nacional, instdndole a hacer exactamente lo mismo, esto es, a aprobar puray simplemente o
sujeta a las mismas medidas acordadas en otras jurisdicciones.

Ademas de vejatorio, colonialista e injusto —-porque las notificaciones se suelen hacer, primeramente, en las jurisdicciones mas relevantes,
porlo que latardanza en laresolucion no es siempre imputable a la lentitud de una agencia nacional, a quien se le puede haber notificado
a Ultima hora-, esta estrategia o pretensién omite el hecho de que las autoridades de libre competencia deben ajustar su andlisis legal y
econdmico de caracter tedrico a las particularidades de cada mercado local.

86 Por ejemplo, cabe recordar que, si bien la FNE aprobd pura y simplemente la adquisicién de Cornershop por Walmart (ver: https:/
www.fne.gob.cl/fne-aprobo-venta-de-cornershop-a-walmart-chile/), esta operacién de concentracién fue prohibida por la COFECE, la
autoridad de competencia mexicana (ver: https://www.cofece.mx/cofece-resolvio-no-autorizar-la-concentracion-entre-walmart-y-cor-
nershop/#:~:text=junio%20de%202019-,COFECE%20resolvi%C3%B3%20no%20autorizar%20la%20concentraci%C3%B3n%20entre%20
Walmart%20y%20Cornershop,el%20 rrollo%20de%20nuevas%20plataformas). A su vez, la FNE aprobd sin condiciones la fusién de
Ubery Cornershop (ver: https://www.fne.gob.cl/fne-aprobo-sin-condiciones-la-adquisicion-de-cornershop-por-parte-de-uber/) y la CO-
FECE también, pero 9 meses después (https://www.cofece.mx/concentracion-uber-cornershop/).

Por otro lado, el CADE, la autoridad de competencia brasilefia, sujetd la adquisicién de Fox por parte de Disney a medidas estructurales,
como eralaventadel canal Fox Sports (ver: h //www.gov.br/ /en/m rs/news/ -clears-disney-fox-merger-with-restrictions).
Antes de que la FNE emitiera su resolucion, la aprobacién condicionada en Brasil causé un cierto revuelo en Chile (ver: https://www.later-
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Y, finalmente, una cuarta leccién es que, pese a que una operacidon de concentraciéon puede pasar
a Fase Il debido a que la FNE, en Fase |, ha detectado preliminarmente riesgos anticompetitivos, es
perfectamente posible que, finalmente, sea aprobada en forma pura y simple. La fusién de Uber con
Cornershop es justamente una demostracion de este aserto. Me parece que ello habla bien de la FNE,
toda vez que, pese a sus sospechas iniciales respecto a la aptitud de una operaciéon de concentracion
de reducir sustancialmente la libre competencia en los mercados, igualmente es capaz de respetar el
principio de imparcialidad aplicable a los 6rganos de la Administracién del Estado?®”.

Sin perjuicio de ello, estdbamos conscientes de que habia espacio para mejora. Especificamente, en la
FNE buscamos redactar los informes de riesgos -por medio de los cuales una operacién de concentracién
pasa de Fase | a Fase II- de la forma mas neutra posible, de tal manera que no pareciera una resolucion
condenatoria, sino que meramente indicativa de la existencia de eventuales riesgos preliminares que
ameritaban una investigacién mas profunda.

Claramente, no lo logramos. La prensa que sigue estos casos, en forma indefectible, tiende a identificar
ese informe de riesgos con una especie de condena ex ante, de la cual es imposible recular. Como es
sabido, a la prensa y al publico en general le gusta la “sangre”, maxime en el mundo actual en que
cualquier concentracién empresarial es vista como mala per se.

Sea como sea, la FNE aca tiene evidentemente un margen de mejora, lo que probablemente pase por
“alivianar” el informe de riesgos sin quitarle su fundamento, pues en caso contrario estaria aumentando la
discrecionalidad del érgano administrativo, lo cual répidamente puede, en teoria, devenir en arbitrariedad.

Il1.D.ii. Primer pronunciamiento de la FNE sobre el tratamiento de la excepcién de la
empresa en crisis en el marco del control de fusiones

Atendida la severidad de la crisis econdmica causada por el estallido social y la pandemia del COVID-19, se
levantaron voces pidiendo publicamente a las autoridades de libre competencia ser mas flexibles y agilizar
al maximo aquellas operaciones de concentraciéon que involucraran a empresas en crisis.

cera.com/pulso/noticia/disneyfox-la-megafusion-alerta-toda-la-industria-tv-paga/572958/), llegandose a hablar que “(...) el fallo de Brasil
dio algunas pistas: la decision del caso estaria coordinada entre tres paises, México, Brasil y Chile, dando a entender que la venta de Fox Sports se

dard a nivel regional y no local. Esto, ya que el mayor activo de Fox, los derechos de televisacidn, son para todo América Latina”. Esto nunca fue
efectivo. Por eso mismo, la FNE posteriormente aprobé con medidas conductuales la adquisicién de Fox por parte de Disney (ver: https://
www.fne.gob.cl/fne-aprueba-con-medidas-de-mitigacion-la-adquisicion-de-fox-por-parte-de-disney/). Si bien la FNE pudo parecer débil
en su momento, el tiempo le dio la razén, al menos respecto de Brasil. Disney no fue capaz de conseguir un comprador interesado por
Fox Sports en Brasil, razén por la cual el CADE dej6 sin efecto la desinversién y la cambié por una medida conductual relativa a ese canal
deportivo (https:/www.gov.br/cade/en/matters/news/cade-approves-the-acquisition-of-fox-by-disney-with-restrictions). El IFT de Mé-
xico también sujeté esta operacién a la venta de Fox Sports, lo cual, si bien demoré mucho en concretarse, finalmente se logré mas de

dos afios después de la resolucién aprobatoria (https://dplnews.com/disney-vende-por-fin-fox-sports-en-mexico/).

Asimismo, la FNE impidié que se materializara en Chile la fusién entre GMO_ y Rotter y Krauss (https://www.fne.gob.cl/fne-aprue-
ba-en-fase-ii-y-con-condiciones-la-compra-internacional-del-grupo-optico-grandvision-por-parte-de-essilorluxottica-excluyen-
do-el-traspaso-de-rotter-krauss-en-chile/), sin perjuicio de que dicha operacién de concentracién habia sido aprobada de manera
condicionada, previamente, por la Comisién Europea (h //www.concurren m/en/bulletin/news-i /february-2021/the-
eu-commission-clears-a-merger-between-two-optical-retailers-and).

Por ultimo, la FNE aprobé sin condiciones la adquisicion de Activision Blizzard por parte de Microsoft (https://www.fne.gob.cl/fne-aprue-
ba—la—adquisicion—de—activision—blizzard—por—parte—de—microsoft—corporation/), pese a que fue aprobada con condiciones por la Comi-
sién Europea (ver: mmission/pr rner/ il/en/ip_23_2705), a que fue prohibida por la CMA en el Reino
Unido (https:// WWW economlst com/bu5|ness/2023/04/26/br|ta|n shoots-down- mlcrosofts 69bn-activision-deal?utm_medium=cpc.

i KCQj -
N8aA DVEALW WcB&chsrc aw.ds )ya que la FTC en Estados Unidos de América esta solicitando su prohibicién en sedeJurlsdlcuonaI
87 Ver articulo 11 de la Ley General de Bases de los Procedimientos Administrativos que rigen los Actos de la Administracién del Estado,
Ley 19.880.
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Pese a que como FNE naturalmente entendiamos la gravedad de la crisis econémica y, por tanto, también
social, como institucién fuimos siempre muy claros en recordar que teniamos un mandato legal especifico
que cumplir, pese a las evidentes circunstancias extraordinarias, como era verificar que operaciéon no
redujera sustancialmente la competencia en el mercado.

Esto era sumamente relevante porque cualquier error que cometiera la FNE dejaria a los consumidores
en ese mercado sujetos a una estructura competitiva poco adecuada cuyos efectos se prolongarian en
el tiempo, quizas incluso indefinidamente, porque todos sabemos la enorme dificultad de deshacer
estructuras de mercado ya consolidadas.

Sin perjuicio de ello, en la realidad de los hechos la oposicidn de la excepcion o defensa de empresa en
crisis en el marco de operaciones de concentracion fue muchisimo menos frecuente que lo anticipado o
esperado. Incluso diria que tuvo un caracter excepcional. De hecho, tan sélo en un caso la FNE tuvo la
ocasion de pronunciarse a su respecto, mas precisamente en el marco de la adquisicion por parte de Copec
de una estacion de servicio “blanca” en la comuna de Hualpén, Regidn del Bio-Bio de Chile.

En efecto, la FNE autorizd que se llevara a cabo esta operaciéon de concentracién en el mercado de la
distribucién de combustibles liquidos en la zona sur de Chile, toda vez que, pese a que generaba riesgos
unilaterales de aumento de precios, se llegd a la conviccién de que las partes habian acreditado en forma
fehaciente todos los requisitos de la excepcién o defensa de empresa en crisis.

Enresumen, la FNE se convencié de que la empresa adquirida se encontraba en una situacion de inviabilidad
econdmica sostenida en el tiempo que tenia el caracter insuperable. Si bien la pandemia del COVID-19, asi
como el “estallido social”, habian profundizado la situacion econdmica de la empresa adquirida, estos hechos
no constituian su causa Unica, directa e inmediata, sino que tenian su causa en fendmenos mas sistémicos
y remotos. La FNE también se formé la conviccién de que la salida de la empresa adquirida y de sus activos
del mercado era inevitable e inminente, sin que se pudiera evitar por otros medios menos gravosos para la
competencia, como por ejemplo su adquisicidn por parte de un nuevo entrante u otro incumbente menos
relevante que Copec. Y, por ultimo, la FNE adquirié la conviccién de que para los consumidores era preferible
que se llevara a cabo la operacién versus la salida del mercado de la empresa adquirida y de sus activos, lo
que hubiese implicado una disminucién de alternativas para los habitantes de esa localidad.

Asi, Chile pas6 a ser uno de los pocos paises con resoluciones -contadas literalmente con los dedos de una
mano- que fijan el estandar y alcance de la excepcién o defensa de la empresa en crisis. Nada menor, me parece.

l11.D.iii. Sobre el primer requerimiento presentado por la FNE por el incumplimiento
de medidas de mitigacion y por la entrega de informaciéon falsa en el marco del
control de fusiones

Durante mi mandato a cargo de la FNE, asimismo, nos tocé lidiar con un asunto de la maxima prioridad
institucional, como era velar, de acuerdo con las herramientas contempladas en el articulo 3 bis del DL
211, por el oportuno y adecuado funcionamiento del sistema preventivo y obligatorio de operaciones de
concentracidon contemplado en el Titulo IV de dicho cuerpo normativo.


https://centrocompetencia.com/jurisprudencia/copec-cgl-2019/

Sin el articulo 3 bis del DL 211, todo el régimen de control preventivo y obligatorio de fusiones instaurado
por la Ley 20.945, a partir del 1° de junio de 2017, la verdad es que seria letra muerta, nada mas que
una norma programatica.

No es baladi, me parece, recordar que, a partir del 1° de junio de 2017, el DL 211 consagré un sistema de
control preventivo y obligatorio de operaciones de concentracién de que hemos hablado. Asi, se dejé total y
absolutamente obsoleto un sistema semi-voluntario, esto es, en términos simples y resumidos, un sistema
de control de concentraciones empresariales dependiente de la mera voluntad de los agentes econémicos
involucrados, salvo intervencidn preventiva y oportuna de la FNE o de terceros -principalmente asociaciones
de consumidores- ante el TDLC, que, en la realidad de los hechos, imponia una gran carga a la FNE y al TDLC
y, a la vez, generaba en el mundo privado enormes grados de incertidumbre y, también, de ansiedad. Este
sistema era equivalente al juego del gato y el ratén.

Para cambiar el status quo existente hasta el afio 2017 en esta materia, asumo que se llegd a una especie
de “compromiso” para sacar adelante la Ley 20.945 y, asi, ponernos a la altura y estdndar de los paises de la
OCDE. Y este “compromiso” consistié en que el Estado de Chile, a través de la FNE, podria “visar” preventiva
y obligatoriamente las principales operaciones de concentracién que produjeren efectos en Chile 8, siempre
que fuese en plazos muy acotados y sin la posibilidad de que el 6rgano administrativo pertinente, la FNE,
pudiese suspenderlos, por si y ante si, cuando requiriese de informacioén adicional de los agentes econémicos
concernidos. Esto, en jurisdicciones anglosajonas, se conoce como “stopping the clock” y confiere altos grados de
discrecionalidad a la Administracion del Estado, lo que con toda certeza estaba fuera de la mesa como alternativa.

La contrapartida directa y necesaria a esta intervencién estatal preventiva o ex ante en desmedro - a mi juicio
aparente, toda vez que en una economia de mercado el Estado puede, e incluso tiene el deber, de intervenir
en algunos casos- de la libertad contractual, de la libertad a desarrollar cualquier actividad econémica
que no sea contraria a la ley, la buena fe o las buenas costumbres, fue que los agentes econémicos que
pretendieren concentrarse estarian obligados proporcionar un conjunto muy voluminoso de antecedentes
sobre si mismos y el mercado que permitiesen a la FNE, dentro de plazos legales muy acotados, entender
a cabalidad el mercado y los actuales o potenciales riesgos unilaterales, coordinados y/o de conglomerado
derivados de la operacion de concentracién proyectada.

Como es sabido, la informacidon que los agentes econémicos que proyectan concentrarse deben entregar a
la FNE con su notificacion se encuentra en un Reglamento emitido por el Ministerio de Economia®.

Cuando estas exigencias legales -que reflejan, al menos tacitamente, este “balance” o “equilibrio” entre
celeridad por parte del Estado y de informacién completa por parte del sector privado, lo que exige una
actuacién colaborativa y de buena fe- no se cumplen por las partes notificantes, asi como también cuando
ellas no cumplen las medidas de mitigacion acordadas y conforme a las cuales se aprueba condicionalmente
una operacion de concentracién, no le cabe a la FNE sino actuar. En caso contrario, tanto la ley como la
actuacion de la FNE serian baladies, meras formalidades.

Respecto de las “principales operaciones de concentracion que produjeren efectos en Chile", ver Seccion Ill.D.iv. siguiente.

Ver: https://www.fne.gob.cl/wp-content/uploads/2021/09/DTO.S.-41-003.pdf. El dltimo Reglamento fue dictado por el Ministerio de Econo-
mia con fecha 7 de mayo de 2021, que dejo sin efecto el primer Reglamento de fecha 1° de junio de 2017. Este Reglamento también fue una
contribucion de la FNE durante mi mandato. En efecto, mediante el nuevo Reglamento se aliviand la cantidad de informacion que los agentes
econémicos que proyectan concentrarse deben entregar a la FNE -sin relajar los estandares, sino que exigiendo aquella informacién que,
luego de una experiencia de 4 afios, es realmente necesaria al revisar una operacién de concentraciéon-y, ademas, se simplificé el procedi-
miento, especialmente para aquellas operaciones de concentracién que no produjeran un traslape, esto es, que no involucraran a empresas
competidoras. Eso le permite a la FNE enfocarse y refinar su andlisis respecto de las operaciones de concentraciéon mas riesgosas.
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Es por eso, justamente, que cuando la FNE se dio cuenta que, en el marco de una operacién de concentracién
concreta y determinada que fue aprobada sujeta a medidas de mitigacion de caracter conductual, se
habia acompafiado informacidn falsa y no se habia dado cumplimiento integro y oportuno a los remedios
acordados, la institucién presentd un requerimiento ante el TDLC.

Eso es lo que ocurrié con ocasion de la adquisicion de Fox por parte de Disney®, operacion de concentracion de
caracter internacional®’. Este caso se concilié en lo que respecta al incumplimiento de las medidas de mitigacién®,
pero se encuentra pendiente de fallo ante el TDLC en lo que respecta a la entrega de informacién falsa®.

Exactamente lo mismo ocurrié posteriormente -aunque con mayor gravedad, tanto en lo que respecta al
incumplimiento de las medidas de mitigacion como en lo relativo a la informacién falsa entregada- con
ocasion de la adquisicién de OK Market por parte de Oxxo, operacién de concentracién de caracter nacional,
aunque la parte adquirente haya sido extranjerass, que también habia sido aprobada condicionalmente por
la FNE®>. Este caso también se concilié en su primera arista relativa al incumplimiento de las medidas de
mitigacion® y se encuentra pendiente el fallo del TDLC respecto de la entrega de informacién falsa.

Estos casos, que a primera vista pudieren parecer meramente formales, son de la maxima relevancia para la FNE
y también para los consumidores nacionales, pues de ellos depende, total y absolutamente, la efectividad del
sistema de control preventivo y obligatorio de operaciones de concentracién en Chile. Ademas, estos casos son
indicativos para el mercado sobre la determinacién de la FNE para perseguir este tipo de conductas.

l1l.D.iv. Sobre el primer requerimiento presentado por la FNE persiguiendo ex post una
operacién de concentracion bajo los umbrales obligatorios de notificacion

Ya vimos que, al introducirse el sistema de control preventivo y obligatorio de operaciones de concentracién, se
buscaba que la FNE revisaralas principales operaciones de comprayventa de empresas, de sus derechos o activos,
esto es, de aquellas transacciones que, involucrando a dos agentes econémicos previamente independientes
entre si, tuvieran la mayor aptitud para reducir sustancialmente la competencia en los mercados.

En la practica, como “principales” operaciones de concentracion que produzcan efectos en Chile deben
entenderse, en principio, aquellas que cumplan con los umbrales de ventas en el territorio nacional, a
nivel individual y conjunto, establecidos actualmente en la Resolucion Exenta N°157 de la FNE de fecha
25 de marzo de 20197".

didas-de- mmgaglon/ ‘

96 Ver: https://www.fne.gob.cl/tdIc-aprobo-acuerdo-entre-la-fne-y-matriz-de-oxxo-y-ok-market-que-establece-pago-de-380-millones-a-be-
neficio-fiscal-por-incumplir-medida-de-mitigacion/.
97 Ver: https://www.fne.gob.cl/wp-content/uploads/2019/03/Resoluci%C3%B3n-exenta-157.pdf.
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Este acto administrativo de la FNE busca fijar estdndares que permitan a la FNE analizar preventiva y
obligatoriamente sélo aquellas operaciones de concentracion relevantes que, en principio y de acuerdo con
su presuntiva entidad, alcance o peligrosidad, deberian tener mayor aptitud para reducir sustancialmente
la competencia en los mercados.

En efecto, el sistema de control preventivo y obligatorio de operaciones de concentracidon no busca ralentizar
la inversién en el pais ni tampoco transformarse en una traba regulatoria mas, sino que constituirse en
una barrera estatal que permita, legitimamente, evitar que se concentre uno o mas mercados en perjuicio
sustancial de los consumidores por la via de mayores precios, menores cantidades, menor variedad y
menor innovacion. Para eso, No es necesario revisar preventiva y obligatoriamente todas las operaciones de
concentracion que tengan efectos en Chile, sino que aquellas presuntivamente mas relevantes.

Todo lo anterior, naturalmente, debe entenderse sin perjuicio de la atribucién de la FNE conforme al articulo
48, inciso 8° del DL 211 para investigar, ex post, operaciones de concentracion que estén bajo umbrales y
que, por alguna circunstancia, pudieren implicar un riesgo de reduccién sustancial de la competencia en uno
0 mas mercados determinados.

Y, de hecho, la FNE ejercid esta atribucion legal en tres oportunidades.

La primera vez, cuando Carozzi adquirié a Bresler. Una denuncia recibida por la FNE® indicaba que la
operacién de concentracidon debié haberse notificado obligatoriamente toda vez que se cumplian los
umbrales de venta, ademas de que la transacciéon generaba riesgos de conglomerado. La denuncia dio
paso a una investigacion que duré mas de dos afios -con la incertidumbre que ello genera, aunque se
haya archivado posteriormente®- Servicios Integrados de Informacién S.A. y que, de haber ingresado
voluntariamente al sistema de control preventivo y obligatorio de la FNE, ya que los umbrales no se
cumplian “de milagro”, se habria aprobado en 30 dias habiles.

La segunda vez, cuando Equifax adquiri6 a Servicios Integrados de Informacién. También se inici6 en virtud
de una denuncia y, aunque la investigacion terminé en un archivo'®, se extendi6é por mas de 3 afios.

Por ultimo, la tercera vez fue cuando Navimag adquirié a su competidor GyT, monopolizando la ruta
maritima entre Puerto Montt y Chacabuco. Este caso que, una vez mas se inicid por medio de una
denuncia, fue mas grave y termind, de hecho, en un caso ante el TDLC''. En efecto, se tratd de una
fusion de dos a uno en que en que vimos con claridad cémo la monopolizacién de un mercado, mediante
la adquisicidon del Unico competidor, se habia traducido en un aumento de precios y en una reduccion
de la oferta que perjudicé a los usuarios del servicio afectado.

Este caso es simbdlico, no solo por ser el primero en que se persigue ante el TDLC una operacién de

Es muy relevante considerar, al realizar un andlisis estratégico del curso de accién a seguir cuando se trata de una operacién bajo um-
brales, que la FNE no sélo puede actuar de oficio, sino que también a instancia de denuncias de terceros.
Ello suele olvidarse por los agentes econémicos que proyectan concentrarse o, al menos, asi pareciera que ocurre.
Ver: https://www.fne.gob.cl/wp-content/uploads/2022/09/inpu_F241_2020.pdf.
Ver: https: //WWW fne.gob. cI/search/lnvestlgaaones resultados smgle php7palabra eqwfa
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concentracion ya consumada, sino también porque demuestra, fehacientemente, que la posibilidad de
deshacer hechos ya verificados, muchas veces, es totalmente imposible, lo que justifica con creces el analisis
ex ante que realiza la FNE. Eso es justamente lo que ocurria en este caso, era imposible “unscramble the eggs":
la nave adquirida por Navimag a GyT habia zozobrado y se encontraba, por tanto, en el fondo marino.

Este caso culmind con una conciliacién ante el TDLC'2,

I1l.D.v. Sobre la imposicion de medidas estructurales para aprobar operaciones de con-
centracion y sobre la prohibicion de algunas fusiones

Haciendo el recuento de lo realizado durante mi periodo a cargo de la FNE, caigo nuevamente en cuenta
de lo mucho y de lo relevante de las diversas acciones que se realizaron en materia de control de
operaciones de concentracion.

Ademas de los asuntos relatados en las cuatro Secciones anteriores, se deben agregar la instauracion de un
novel mecanismo de pre-notificacién'®y la dictacién de una nueva guia sustantiva para el analisis de operaciones
de concentracion horizontal'®, que derogd su versién anterior que cumplia justamente una década.

No obstante, también puedo apreciar, una vez mas, un cierto “endurecimiento” del actuar de la FNE en el
marco del control de operaciones de concentracién. A modo ejemplar, durante mi mandato a cargo de la
FNE se prohibié la fusién entre las dos clinicas privadas de lquique’®; se impidié que se materializara la
fusidn entre GMO y Rotter y Krauss'%; se extendié a Fase Il la fusion entre los casinos Enjoy y Dreams'?” que
finalmente no se llevd a cabo por voluntad de las partes; se aprobé la adquisicion de OK Market por Oxxo
sujeta a medidas de mitigacion estructurales'®; se aprob6 un joint venture VIR y Claro sujeta a medidas
de mitigacion estructurales'”; y se prohibié la adquisicion de Isapre Colmena por parte de Isapre Nueva
MasVida'?, prohibicion que fue confirmada por el TDLC'"", pero revocada por la Corte Suprema por la via
de un recurso de queja'?, esto es, fuera de los recursos procesales especificos que el DL 211 contempla en
el marco del control de operaciones de concentracion en Chile. Al menos hasta la fecha, no obstante, esta
operacion no se ha materializado.

Maswda%ZOy%ZOCoImena TDLC%ZOconﬂrma%ZOdeC|S|%C3%B3n%20de%20|a%2OFNE%20y%20proh%C3%ADbe%20|a%20fu5|%C3%B
n,l res%20Nueva%20Masvida%20y%20Colmena&text=El%20Tribunal%?2 %20Defensa%?2 | %20Nueva%20Masvida%20

y%20Colmena.
112 Ver: https:

gacion-la-concentracion-entre-las-isapres-nueva- maswda»y colmenal.
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Quisiera sefalar, por si cupieren dudas, que estas aprobaciones sujetas a medidas estructurales
o incluso estas prohibiciones no se debieron en forma alguna ni a afanes neobrandesianos ni al
momento politico, econémico y social que vivia nuestro pais como consecuencia del “estallido social”
y de la pandemia del COVID-19, sino que correspondieron Unica y exclusivamente a las decisiones que
debiamos adoptar basados en una convicciéon intima, informada y de buena fe, conforme al mérito de
los antecedentes facticos, legales y econémicos que arrojaba el proceso investigativo de la FNE, dando
asi estricto cumplimiento del mandato legal conferido a la institucion en el DL 211.

Il.D.vi. La presentacion del primer requerimiento por parte de la FNE de un caso de
“cartel duro”: el “Caso Transporte de Valores”

Sin perjuicio de que el primer requerimiento por colusién que por la FNE me correspondié interponer ante
el TDLC fue el de las empresas productoras de alimento para salmén'3, el requerimiento por colusién que
mas revuelo mediatico causé durante mi mandato fue el del denominado “Caso Transporte de Valores”,
presentado con fecha 21 de octubre de 20214 15,

Y el “revuelo mediatico” tuvo su causa en diversos factores'®.

Primero, fue el primer caso'” de “cartel duro” -esto es, de aquellos comprendidos en la primera parte de la letra
a) del inciso 2° del articulo 3 del DL 211, introducido por la Ley 20.945, de 30 de agosto de 2016- presentado por
la FNE ante el TDLC. Si se examina el requerimiento de la FNE, la totalidad de los hechos en que se funda la accion
fueron ejecutados con posterioridad a dicha reforma legal. En consecuencia, en principio y en caso de sentencia
condenatoria firme procederia, al menos teéricamente, el ejercicio de la accién penal por colusién por parte
de la FNE. Si ello ocurriese o no es incierto, pues depende de si se obtiene una sentencia condenatoria firme y,
ademas, de la decision de la FNE en su debida oportunidad conforme al articulo 62 y siguientes del DL 211.

113 Ver: :
nes-al-tdlc/.

114 Este caso, si bien fue investigado por la Divisién Anti-Carteles (DAC) de la FNE, esta siendo litigado por la Division de Litigios (DLIT) de
la institucién, tal como ocurre en todos los demas casos contenciosos -por lo pronto, todos los citados antes en este articulo- en que
la FNE debe actuar frente al TDLC y la Corte Suprema.

En ese sentido, la DLIT de la FNE, liderada brillantemente por Victor Santelices desde hace ya varios afios, es la cara visible de la FNE. La
pasién, compromiso y calidad con que defienden los casos de la FNE, siempre complejos y siempre solos contra grandes fuerzas, es
realmente emocionante. A igual que sus tasas de efectidad, que son notables particularmente en carteles.

Desde el afio 2010 que la FNE ha obtenido sentencias favorables en todos los casos por colu5|on que ha presentado

115 Ver: : - | ti

r- -millon

116 Enlo personal, probablemente nunca olvidaré este caso porque, a una semana de haber sido designado como Fiscal, me correspondié
dar la orden de efectuar el allanamiento de las personas juridicas y de las personas naturales investigadas. La particularidad era que, por
primera vez, la FNE no sélo allanaria los domicilios de las empresas, sino que también los domicilios de las personas naturales.

Ello era necesario, como ahora es habitual, para asegurar la efectividad de la investigacién y, en concreto, para hacerse de la evidencia ne-
cesaria para acreditar el cartel. Como era a finales de diciembre, antes de Navidad, y estas diligencias se realizan a primerisima hora en
la mafiana, era muy probable que no solo los investigados estuvieren en sus casas, sino también su familia. Recuerdo perfectamente el
momento en que, a peticién del Jefe de la Division Anti-Carteles de la FNE, di la orden de ejecutar la medida intrusiva.

Antes de ingresar a la FNE, yo pensaba que esta clase de cosas -al igual que firmar un requerimiento u otras equivalentes- era algo facil.

Pues bien, no lo es. No lo es en absoluto. Sin embargo, siempre hice lo que debia hacer.

117 En otras palabras, la FNE se demoré poco mas de 5 afios -contados desde que entré en vigor la Ley 20.945- en accionar en contra de un
“cartel duro”. Aunque ello ciertamente no se condiga con las premuras e impaciencias del mundo actual, producto de la necesidad de in-
mediatez que han exacerbado las plataformas digitales de comunicacién, la verdad es que no tiene nada de sorprendente. Primero, estos
plazos son concordantes con los plazos de otras jurisdicciones avanzadas. Y, segundo, los participes de colusiones se han “sofisticado”,
lo que hace que estos ilicitos, que por esencia son clandestinos e involucran multiples partes, sean cada vez mas dificiles de detectar, de
investigar, de perseguiry de sancionar.
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Segundo, fue el primer caso de colusién iniciado por la delacidn compensada de una persona natural, mas
precisamente una ejecutiva de una de las empresas requeridas. Esto es muy relevante toda vez que la
inestabilidad de los carteles ya no estd dada Unicamente por una relacion inter-empresas, sino que también
por una relacién intra-empresas. Asi las cosas, resulta evidente que los carteles son alin mas inestables que
antes. Y eso, por cierto, es una buena noticia, toda vez que disuade de la formacién de carteles y propugna
a una mas pronta terminacién de los carteles ya existentes'®.

Tercero, fue el primer caso de colusion en que se persiguio la responsabilidad en sede de libre competencia
de personas naturales -tanto chilenas como extranjeras-en su calidad de ejecutivos de las empresas en que
trabajaban. Ademas de ser procedente legalmente conforme al articulo 26 del DL 211, la FNE lo hizo porque
esta convencida del efecto disuasivo de las sanciones impuestas a las personas naturales y para demostrar
que cartelizarse no puede salir gratis. Dicho eso, mientras mas personas se requiere, mas complejos, largos
y lentos son los procesos judiciales, lo que naturalmente tiene un costo de oportunidad. Sobre todo, si, como
ocurrid en este caso, un ejecutivo nacional fue milagrosamente trasladado -;ascendido?- por su empresa,
también requerida en el caso, a un puesto equivalente al que tenia en Chile en un pais del Sudeste Asiatico,
lo que obligd a la FNE a hacer multiplesy largas gestiones para notificarlo via exhorto internacional, junto con
otros requeridos residentes en el extranjero. De hecho, entre la fecha de interposicién del requerimiento
de la FNE y la fecha en que se logré notificar a todos los requeridos, iniciandose por tanto el proceso,
transcurrié un afo. Es mas: dado lo anterior, en este caso fue la primera vez que la FNE solicité que dos
personas naturales fueran representadas por un Defensor Publico, a lo que el TDLC accedi6™".

Cuarto, fue el caso de colusién en el que se han solicitado, a nivel individual, las multas mas altas en la historia
de nuestro pais. Ello no es de sorprender, en todo caso, ya que la Ley 20.945, de 30 de agosto de 2016, aumento
significativamente, como es sabido, las multas aplicables por la comisién de ilicitos anticompetitivos.

Y, quinto, fue el primer caso en que la FNE, para asegurar el resultado de su accidn, solicité una medida
precautoria de prohibicidon de celebrar actos y contratos respecto de un inmueble de propiedad de una de
las personas naturales requeridas.

En suma, este caso demuestra no sélo la efectividad de la delacion compensada en Chile, sino también
la permanente disposicidon de las autoridades de libre competencia de investigar, perseguir a quien sea,
caiga quien caiga. Y, créanme, vendran varios otros casos similares o mas graves en un futuro cercano. Esto
demuestra una fortaleza institucional no menor en épocas en que las instituciones, como sabemos, estan
muy debilitadas en Chile y en el mundo entero, salvo contadas excepciones.

Dicho eso y sin perjuicio de entender el morbo de la humanidad, la cobertura que la prensa le dio a la identidad de la delatora fue total
y absolutamente desproporcionada.

De hecho, ese fendmeno mediatico es muy contraproducente para una adecuada politica publica anti-carteles, porque las personas se
inhiben de recurrir a la autoridad si es que saben que seran “crucificados” publicamente.

Sobre esto, no obstante, la FNE carece de todo control.
Asimismo, Brink's interpuso un requerimiento de inconstitucionalidad ante el Tribunal Constitucional alegando que la FNE debia exhibir
la totalidad de su prueba incriminatoria al momento de requerir ante el TDLC, toda vez que, en caso contrario, se afectaba la garantia a
un debido proceso de los requeridos.

Esto paralizé el juicio ante el TDLC por varios meses. El Tribunal Constitucional, no obstante, finalmente declaré inadmisible el requerimiento
de inconstitucionalidad por votacién unanime.
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Sea como sea, ya veremos como se resuelve este caso, en definitiva, el que actualmente se encuentra en su
periodo de prueba ante el TDLC'?,

I11.D.vii. Sobre los estudios de mercado de la FNE
Me atrevo a decir que mi relacién con los estudios de mercado fue de dulce y de agraz.

De dulce, porque me parece que es la herramienta mas poderosa de que dispone la FNE a contar del afio
2016. ¢Por qué? Fundamentalmente por dos razones.

Primero, porque los estudios de mercado de la FNE vienen a llenar un notable vacio, una evidente carencia de
nuestra institucionalidad estatal, de todo nuestro aparataje publico, en cuanto permiten que nuestro pais adopte
normativas y regulaciones de caracter técnico, no en base a creencias, ideologias o caprichos personales, sino
que en base a informacién completa de los mercados que la FNE puede recabar, incluso compulsivamente, de
todos los agentes econdmicos que intervienen en un mercado, tanto publicos como privados.

Como es evidente, normativas y regulaciones técnicas, elaboradas por expertos que carecen de conflictos
de interés en las materias normadas o reguladas, que se preocupan por el interés general y que ademas
cuentan con informacién fidedigna para cumplir su cometido, son hoy en dia mas necesarias que nunca.

En efecto, la adopcién de las recomendaciones contenidas en los estudios de la FNE permitirian a la
ciudadania comprobar, de primera fuente, que los mercados, debidamente regulados para promover la
competencia, son mercados que funcionan y que reditdan siempre en beneficio de los consumidores.

Dicho de otra forma, acoger las recomendaciones de los estudios de mercado de la FNE ayudarian, sin duda
alguna, a “reconciliar” a la ciudadania con sus autoridades politicas'?' y con la economia de mercado.
Hay que considerar, para estos efectos, que cuando la FNE persigue un cartel, esta mirando el pasado y

120 Para no alargar este articulo ad aeternum, lo que seria insufrible para los lectores, intencionalmente no voy a detallar una gran cantidad de
otras acciones -por cierto, tremendamente relevantes- ejecutadas por la FNE en el periodo que media entre el afio 2018 y el afio 2022.

Me refiero, concretamente, a los informes presentados por la FNE en el marco de diversas consultas ante el TDLC relativas a entidades de
gestion colectiva conforme a la Ley REP; a la consulta presentada por la FNE ante el TDLC en relacién con las bases de licitacion de la es-
tacion intermodal que se construira en la comuna de Pedro Aguirre Cerda; al informe presentado por la FNE en la consulta ante el TDLC
relativa a las bases de la licitacién del terminal de buses de la ciudad de Vifia del Mar; a la Guia de la FNE para la Elaboracién de Bases
de Licitacion de Terminales Terrestres Interurbanos; a la consulta de la FNE ante el TDLC para que se ordene a la Superintendencia de
Servicios Sanitarios regular las tarifas de 15 servicios sanitarios, accién que no se ejercia desde el afio 2004; la solicitud de dictacién de
instrucciones generales formulada por la FNE al TDLC con el objeto de regular la forma de relacionamiento entre médicos e Isapres para
evitar conductas refiidas con la libre competencia; el acuerdo extrajudicial presentado por la FNE y aprobado por el TDLC respecto de
una colusion entre las centrales de radiotaxis, el primero de su especie presentado y aprobado por la institucionalidad de libre compe-
tencia en Chile; las casi infinitas acciones, en multiples sedes, ejercidas por la FNE con el objeto de lograr el adecuado funcionamiento
del mercado chileno de los medios de pago, en lo que general y genéricamente se conoce como “Caso Transbank”, por cierto el caso mas
largoy complejo en toda la historia de la libre competencia en nuestro pais; los dos casos por infraccién de la prohibicién de “interlocking”,
que ciertamente causaron un gran revuelo -dadas las empresas y directores requeridos- y que ya gatillaron importantes cambios en las
planas directivas de las compafiias, cambios a mi juicio no solamente sanos, buenos y necesarios, sino que verdaderamente imprescin-
dibles; y el proceso de revisiéon y actualizacién de la Guia de Programas de Cumplimiento de la Normativa de Libre Competencia de la FNE.

121 Por eso mismo, nunca entendi por qué ningun parlamentario hizo suyo y empujé con fuerza para que las recomendaciones contenidas
en los estudios de mercado de la FNE se transformaran en cambios normativos.

Notarios, textos escolares, medicamentos, compras publicas, gas licuado de petrdleo y gas natural... me parece que nadie puede decir que
son mercados ajenos a la ciudadania y que, de cambiarse el status quo, tendrian la aptitud de tener un tremendo impacto electoral.

Claro, los ultimos afios han sido tremendamente noticiosos y cuesta tener prensa, supongo.
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buscando una sancién por la comisién de un ilicito anticompetitivo de la maxima gravedad. Y, por tanto,
siempre sera una prioridad de la FNE. Sin embargo, incluso aunque la FNE gane el caso, el mercado puede
seguir teniendo innumerables fallas o distorsiones que una sentencia del TDLC o de la Corte Suprema no
pueden remediar, porque no es ni su objeto ni su fin. Y, lo mas relevante, en estos casos la ciudadania no
concluye que la institucionalidad esté funcionando, sino todo lo contrario: tiende a demonizar el mercado.

Muy por el contrario, cuando la FNE realiza estudios de mercado, esta mirando hacia el futuro, esta corrigiendo
fallas regulatorias de los mercados que permitiran que, una vez corregidas, los mercados comiencen de ahi
en adelante a funcionar mas competitivamente y, por tanto, que disminuyan los precios y que mejore la
cantidad, la variedad y la innovacién.

Segundo, porque los estudios de mercado de la FNE tuvieron una muy buena acogida por parte del Poder
Ejecutivo. Todas las recomendaciones contenidas en los estudios de mercado de la FNE se tradujeron
en cambios reglamentarios impulsados por érganos de la Administracién del Estado, en proyectos de
ley o en indicaciones del Poder Ejecutivo a proyectos de ley o mociones parlamentarias pendientes de
despacho en el Congreso Nacional.

Es verdad que, en lo que respecta al gas licuado de petréleo, la duda del gobierno el Presidente
Gabriel Boric Font fue innecesaria, larga y compleja, pero lo bueno es que dicho proyecto de ley ya fue
reingresado al Congreso Nacional.

Pero los estudios de mercado también tuvieron mucho de agraz.

Fundamentalmente porque, asi como los estudios de mercado de la FNE tuvieron muy buena acogida en el
Poder Ejecutivo, la reaccion del Poder Legislativo fue justamente la inversa.

No puede concluirse otra cosa si, salvo en materia de compras publicas, aunque con matices relevantes,
ninguna recomendacion contenida en un estudio de mercado de la FNE se ha transformado en ley de la
Republica, pese a que todos y cada uno de los estudios de mercado de la FNE decian relacién con mercados
altamente prioritarios y sensibles para la poblaciéon nacional'?.

Lamentablemente, los parlamentarios no lograron -o no quisieron- entender que no todas las fallas de los
mercados se deben a las conductas de los agentes econémicos incumbentes, especificamente a colusion.

Ese fue una de las externalidades negativas mas grandes de los graves casos de colusién que se detectaron,
persiguieron y sancionaron la década pasada. Frente a cualquier diagndstico que hacia la FNE en sus estudios
de mercado, cualquiera fuere el lenguaje que se utilizara -a lo cual prestabamos extrema atencién para evitar
malentendidos-, en el Congreso Nacional se rasgaban vestiduras, se condenaba inmediatamente a las empresas,

En esta parte, no puedo dejar de reconocer la enorme valentia y sentido del deber de Juan Carlos Jobet, actual Decano de la Facultad de Eco-
nomiay Escuela de Negocios de la UAl y, a la sazén, Ministro de Energia y Mineria del Gobierno del Gobierno del Presidente Sebastian Pifiera
Echenique. Le explicamos el estudio de mercado del gas por entre 3y 4 horas y, finalmente, despaché proyectos de ley que recogian esas
recomendaciones de la FNE tanto en el mercado del gas licuado como del gas natural. No puedo sino imaginarme a los lobbies y presiones a
los que debe haber estado sometido, pero como buena autoridad, no sucumbié a ellos.

Sigo estimando que, mas que en una nueva Constitucién Politica, la respuesta a muchas de las quejas y enojos de los chilenos y chilenas
se encuentra en la adopcién de cambios legislativos como los contenidos en los estudios de mercado de la FNE.
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se abrian comisiones investigadoras y, como consecuencia de todo ello, se abandonaba la tramitacion de los
cambios normativos que eran y siguen siendo necesarios en los mercados analizados por la FNE',

En definitiva, el Congreso Nacional centraba sus fuerzas en buscar un culpable, un chivo expiatorio, y
no interiorizaba que, muchas veces, las fallas de mercado no provienen de las conductas de los agentes
econdmicos, sino que de regulaciones anticuadas o defectuosas.

Asimismo, el Congreso Nacional nunca logré entender que los estudios de mercado no podian ponerse en
un plano de igualdad que cualquier informe u opinién evacuado por los incumbentes en el mercado cuya
regulacion se pretendia modificar para hacerlo mas efectivo.

En efecto, es imposible ponerlos a la par porque los privados, a diferencia de la FNE, no tienen informacion
completa de los mercados y, sobre todo, tienen un evidente conflicto de interés porque prefieren la
mantencién del status quo que cambios normativos que introducen mayor competencia y, por tanto,
disminuyen la rentabilidad de los incumbentes en beneficio de los consumidores nacionales’.

Espero que, a futuro, la FNE pueda ser mas convincente en sus propuestas y, especialmente, que el
Congreso Nacional se ponga las pilas y, de una vez por todas, adopte los cambios regulatorios que la
ciudadania espera con ansias.

IV.LA NUEVA CONSTITUCION Y LA LABOR DE LA FNE

Como es de publico conocimiento, durante mi mandato a cargo de la FNE, mas precisamente a partir del 25
de octubre de 2020, se inicié en Chile un proceso tendiente a la dictacién de una nueva Constitucion Politica.

Nuestra primera intervencién publica en relaciéon con esta materia tuvo lugar el 11 de mayo de 2021, es
decir, un par de dias antes de la eleccién de los 155 convencionales que se realizé durante los dias 15y 16 de
mayo siguientes y casi dos meses antes que se instalara la Convencién Constitucional el 4 de julio de 2021.

124 Lamentablemente, la verdad es que esto no es de sorprender. Ha ocurrido en el pasado, ocurre hoy y seguira ocurriendo en el futuro.

Ya Macchiavello sefialaba que “Y debe tenerse en cuenta que no hay cosa mds dificil de abordar, ni mds dificil de conseguir, y mds peligrosa de
poner en prdctica que tomar la iniciativa para implantar nuevas leyes. Porque quien las implanta tiene por enemigos a todos aquellos que se
beneficiaban del viejo orden politico y encuentra tibios defensores en todos aquellos que beneficiarian del nuevo; esa tibieza nace, en parte, del
miedo a los adversarios, que tienen las leyes de su lado, y, en parte, de la incredulidad de los hombres, que no confian realmente en las cosas
nuevas mientras no se las confirme una experiencia sélida. De donde se sigue que, siempre que los enemigos tienen ocasion de atacar, lo hacen
como ardientes partidarios, mientras que los otros defienden con tibieza, de modo que con ellos se fracasa”. Machiavelo, Nicolas, “El Principe”,
Introduccién de Manuel Arias Maldonado, Penguin Clasicos, 2023, pas 67 y 68.

125 Por esta razén, se han levantado voces indicando que las recomendaciones que formula la FNE en sus estudios de mercado debiesen
tener fuerza imperativay, en consecuencia, ser vinculantes para el Poder Ejecutivo y para el Poder Legislativo.

Sin perjuicio de entender esta posicion, que surge principalmente a raiz de una cierta desesperanza en nuestro érgano legislativo, me
parece que esta equivocada.

Primero, es importante que los incumbentes expresen su opinién y den sus argumentos, aunque en algin momento el Estado de Chile,
luego de escucharlos, debe tomar una decisién, “cortar el queque” en beneficio del interés general.

Segundo, es importante el debate legislativo porque, en todos los mercados que analizé la FNE, no sélo hay que velar por la libre competen-
cia, sino que también por otros bienes juridicos relevantes como la fe publica, la seguridad en el consumo de medicamentos, etc.

Y, sobre esos temas, la FNE no es experta.

Dicho eso, es importante siempre no caer en las campafias de terror en cuanto a que, con cualquier cambio normativo en un determinado
mercado, vendra el apocalipsis.



Esta intervencion publica de la FNE tuvo lugar en el seminario “;Cudl debiera ser el régimen econémico en la
nueva Constitucion?”, organizado por la Facultad de Derechoy el CeCo de la Universidad Adolfo Ibafiez, cuyos
panelistas'?® comentaron un texto “base” preparado al efecto por uno de mis mayores mentores -y amigo-
como es don Jorge Streeter Prieto.

Endicho evento, la FNE planted que, aunque ciertamente era debatible si se debia incluir a la institucionalidad
de libre competencia en una nueva Constitucién Politica, no era una cuestién del todo evidente.

En efecto, la FNE planteé que, a nivel normativo, Chile ya poseia una de las legislaciones mas completas
y duras del mundo en la materia, que las autoridades de libre competencia eran independientes y
técnicas, que la cantidad y entidad de las sanciones iban en aumento, que el régimen preventivo y
obligatorio de control de fusiones estaba operando bien y que, a través de los estudios de mercado, se
habian entregado a las autoridades relevantes recomendaciones para realizar mejoras regulatorias que
fomentaran una mayor competencia en los mercados nacionales.

Por ultimo, la FNE sefialé que, en la practica, la libre competencia ya estaba “constitucionalizada” porque
la Corte Suprema habia dicho en multiples oportunidades que la libre competencia constituia un “pilar y
garantia” del orden publico econémico en el marco de una economia de mercado.

A su vez, junto con destacar que una eventual mayor intervencion del Estado en la economia no seria
esencialmente contraria a una economia de mercado, toda vez que en ella el Estado debe jugar y fortalecer
su rol fiscalizador e incluso regulador, si es necesario, especialmente cuando se trata de bienes publicos, la
FNE sefial6 que si la libre competencia era incluida como un principio rector, derecho o garantia en la nueva
Constitucidn Politica, deberia quedar consignada como un concepto “de textura abierta”, cuyo contenido
concreto y especifico pudiera ser interpretado y aplicado por las autoridades de libre competencia del pais.

La verdad es que en ese momento pensamos que ésta iba a ser la primera de multiples intervenciones de
la FNE, en diversas sedes, en relacién con esta materia. Efectivamente y dada la supuesta indignacion de la
ciudadania por los casos pasados de colusién, se creia que la libre competencia iba a tener un rol central en
el debate constitucional de aquella época.

Nos equivocamos rotundamente.

La intervencién en el seminario organizado por la Facultad de Derecho y el CeCo de la Universidad Adolfo
Ibafiez fue la Unica vez que la FNE se refirié publicamente a este asunto.

La Convencién Constitucional no nos cité durante el proceso de discusién y elaboraciéon de la nueva
Constitucién Politica™’.

En su parrafo 739, el borrador de nueva Constitucidn Politica propuesto por la Convencién Constitucional
Los demds panelistas fueron el Presidente del TDLC, Enrique Vergara, Nicole Nehme, Jaime Winter, Luis Cordero, Rodrigo Correa, Arturo Fer-
mandois y Pablo Ruiz-Tagle. El evento fue moderado por la Decana de la Facultad de Derecho de la Universidad Adolfo Ibafiez, Isabel Aninat.

Segln mi conocimiento, la Unica persona que expuso sobre materias de libre competencia en la Convencién Constitucional, por un
tiempo de 10 minutos, fue el profesor de la Facultad de Derecho de la Universidad de Chile y Director de REGCOM, Francisco Aglero.



propuso lasiguientey inicanormarelativa alalibre competencia: “Las prdcticas de colusién entre empresas
y abusos de posicién dominante, asi como las concentraciones empresariales que afecten el funcionamiento
eficiente, justo y leal de los mercados se entenderdn como conductas contrarias al interés social. La ley
establecerd las sanciones a los responsables”.

Naturalmente, no era una norma ideal. Dicho de otra manera, no es la norma que, de haber sido necesario
incorporar una norma en la nueva Constitucién, hubiésemos redactado y propuesto como FNE. Evidentemente,
le faltan precisiones, contiene omisiones y pretende sancionar hechos que no constituyen ilicitos.

Sin embargo, tampoco era una norma pésima o terrible. Estoy seguro de que, de haberse aprobado el
borrador de nueva Constitucién Politica propuesto por la Convencién Constitucional, nuestrainstitucionalidad
y normativa de libre competencia hubiese seguido funcionando exactamente igual que hasta ahora,
encargandose de precisar bien los contornos de dicha norma al interpretar y aplicar la ley a casos concretos.

Sin perjuicio de nuestra total y absoluta falta de intervencion en la discusién que se llevé a cabo en la Convencion
Constitucional, la FNE sise vio obligada a intervenir -y lo hizo con la maxima celeridad y también con éxito- cuando
vimos el parrafo 1060 del borrador de nueva Constitucion Politica propuesta por la Convencién Constitucional.

Esta norma establecia que “La facultad exclusiva de ciertos érganos de la administracién para presentar
denuncias y querellas, no impedird 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 facto, esta norma derogaba el actual articulo 64 del DL 211 -en cuanto le entrega el monopolio del ejercicio
dela accion penal ala FNE, una vez que exista sentencia condenatoria firme en sede de libre competencia, para
casos de carteles duros de aquellos establecidos en el articulo 62 del DL 211-y, en consecuencia, constituia
una misil a la linea de flotacion de la delacidn compensada, consagrada en el articulo 39 bis del DL 211, que
en Chile y el mundo entero es la principal herramienta para la deteccidn, investigacién y sancion de carteles.

Es por ello que la FNE propuso a la Convencion Constitucional, y ésta aceptd, el Articulo 56 transitorio del
borrador de nueva Constitucion Politica, el cual sefialaba que “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, mientras el legislador no regule el modo y las
condiciones de obtencién de los beneficios de los articulos 39 bis y 63, inciso primero, del decreto ley N°211, de
1973, en concordancia con lo establecido en el articulo [ID 1060] de la Constitucion. Asimismo, se rebajard en un
grado la pena determinada, segtn lo que dispone el inciso tercero del articulo 62 del decreto ley N° 211, a las
personas a que se refiere el inciso cuarto del articulo 63 del mismo cuerpo legal, sin necesidad de la declaracién
del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia a que se refiere dicho inciso, mientras el legislador no regule el
modo y las condiciones de obtencion de los beneficios de los articulos 39 bis y 63, inciso cuarto, del decreto ley N°
211, de 1973, en concordancia con lo establecido en el articulo [ID 1060] de la Constitucion"?8,

En simple, este articulo transitorio establecia que, mientras no se ajustara la legislacién de libre

Ver: https://www.chileconvencion.cl/wp-content/uploads/2022/06/Normas-Transitorias-Aprobadas-1.pdf.
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competenciay la legislacion procesal penal relativa a la investigacion, persecucién y sancién criminal de
los carteles duros, radicaria solamente en la FNE la atribucién de otorgar de manera definitiva la delacion
compensada, lo que para el delator constituia una situacién incluso mas favorable -por generarle mayor
certidumbre- que la existente hoy en dia'*.

En esta seccidon, que realmente no puedo ni tampoco quiero omitir, también estimo pertinente ser escueto
y hablar en términos generales porque, en estricto rigor, no me corresponde a mi sefialar cuales son las
prioridades de la FNE hacia el futuro, sino que al Fiscal actual y a todo su equipo directivo.

Dicho eso, fundado unica y exclusivamente en la experiencia adquirida durante mis 4 afios al mando de la
FNE, a titulo estrictamente personal me parece que existen ciertos desafios que, ademas de complejos, son
ineludibles porque, en buena parte, de ellos depende el fortalecimiento de la FNE y de la institucionalidad
de libre competencia de Chile, asi como el cumplimiento efectivo y oportuno de las atribuciones contenidas
en el DL 211 en resguardo del bienestar de las y los consumidores nacionales en los diversos mercados,
especialmente en aquellos mas sensibles para el gasto de bolsillo de la poblacion nacional.

El primer desafio que, a mi juicio, es la base indispensable de todos los demas, es recuperar el presupuesto
anual de la FNE para que pueda cumplir adecuadamente sus funciones legales.

Tal como sefialé expresa y claramente en la Ultima Subcomision de Presupuestos a la que me toco asistir
como Fiscal, el 12 de octubre de 2022'3°, la FNE hoy en dia tiene el mismo presupuesto que tenia antes de la
implementacion de la Ultima reforma legal contenida en la Ley 20.945, de 30 de agosto de 2016.

En términos simples, eso significa que, con el mismo presupuesto con que antes la FNE sélo debia detectar,
investigar y perseguir ilicitos anticompetitivos, hoy en dia, adicionalmente, debe realizar el control preventivo
y obligatorio de operaciones de concentracién y estudios de mercado.

Y todo ello debe realizarlo, como se sabe y hemos explicitado en este articulo, en un escenario de crecientes
denuncias, de creciente entrega de obligaciones de fiscalizacion por parte del TDLC y/o de la Corte Suprema
y de la entrega de nuevas atribuciones en distintos cuerpos normativos.

Es efectivo que, desde el estallido social y la pandemia sanitaria causada por el COVID-19, el presupuesto
de la FNE ha ido disminuyendo progresivamente durante los afios.

En consecuencia, no se puede “achacar” esta reduccién presupuestaria a uno u otro gobierno.
Naturalmente, también la FNE entiende que nos encontramos en una época compleja, donde los
recursos estatales escasean y tienen, como es evidente, distintos usos alternativos.

Sin embargo y tal como lo expresé en la sesion parlamentaria antedicha, a mi al menos no me cabe en la
cabeza que, para el afio 2023, el Ministerio de Economia haya recibido un aumento presupuestario total de

En que la FNE otorga provisoriamente el beneficio de la delacién compensada, el que debe ser otorgado en definitiva por el TDLC
y/o la Corte Suprema.

Ver: https://www.youtube.com/watch?v=czIALwFvaYw&t=24s.
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un 19% y no haya destinado ni un solo peso -es decir, un 0%- a la FNE.

Naturalmente que no puedo oponerme a destinar recursos al desarrollo de tecnologia e innovaciény a la
proteccién de las Mipymes. Sin embargo, ninguna de ellas puede desarrollarse, existir y subsistir si es que
no existe competencia en los mercados nacionales, por lo que un adecuado funcionamiento de la FNE es
condicion indispensable para su éxito.

Me parece que, como pais, estamos poniendo desde hace mucho rato los huevos en canastas equivocadas.

Sin perjuicio de no compartir en absoluto la decisién del Ministerio de Economia de no asignarle a la FNE
aumento presupuestario alguno, lo puedo llegar a comprender toda vez que el Gobierno debe cumplir
promesas de campafia, tiene un Programa de Gobiernoy, ademas, porque, con alto grado de probabilidad,
la asignacion de los recursos estatales estaba determinada por el Ministerio de Hacienda.

Sin embargo, en los Diputados y Senadores que conformaban la Subcomisiéon Mixta de Presupuestos me
parece haber notado, intuitivamente, una absoluta falta de voluntad por parte de todos los sectores politicos
en cuanto a dotar a la FNE de presupuesto suficiente. Ello puede deberse a que cuando la FNE actla causa
generalmente gran revuelo publico y expone las fallas del Estado, muchas veces de legislaciones aprobadas
por el Congreso Nacional. Eso, probablemente, no debe gustar en lo absoluto.

De hecho, el ex Ministro de Hacienda, Rodrigo Valdés, por quien tengo el mayor de los aprecios y respetos,
sefialé en un seminario organizado por Red Procompetencia que “(...) me preocupa a mi un poquito que
la Fiscalia, o sea, el sistema, siempre como que trae malas noticias politicamente hablando, que es como el
descubrimiento de cosas, como que nunca declaramos victorias (...)".

Discrepo.

Eso es equivalente a vender el sofa de don Otto. Justamente es al revés. Cada vez que la FNE actda y
descubre ilicitos o fallas regulatorias esta defendiendo la economia de mercado, nuestro sistema econémico,
demostrando la robustez de nuestras instituciones, que el sistema funciona pero que, a la vez, como todo lo
que es humano, tiene espacio de mejoras que, a veces, son sustanciales.

Si no se quiere que se descubran y sancionen ilicitos o se arreglen fallas regulatorias, quiere decir que se
prefiere vivir en la mentira, en la opacidad, en laignorancia, haciendo como que todo funcionara perfectamente.
Naturalmente, eso no es una opcién, especialmente para las personas mas necesitadas de nuestra sociedad.

Esto es alin mas grave si se considera que los reajustes presupuestarios que, al menos durante mi mandato,
pidié la FNE para funcionar de mejor manera nunca excedieron los $200-300 millones anuales'', lo que para
una persona natural ciertamente que es mucho dinero, pero, a nivel agregado, para el Estado son o debieran
ser sumas muy menores comparativamente hablando con el presupuesto de otras reparticiones publicas'2.

Ello se debe a que la FNE no quiere crecer indiscriminadamente. A la FNE le interesa -porque constituye la base de su prestigio y efecti-
vidad- crecer articuladamente, manteniendo siempre su independencia y su caracter técnico.

Por eso causa tanto enojo -y rabia- cuando se observan los escandalos que afectan a fundaciones varias, municipalidades varias 'y a
programas estatales varios.



El segundo desafio de la FNE dice relacion con la persecuciéon penal de los carteles duros. Mas precisamente,
me parece que este desafio dice relacién con la necesidad de abordar con el Ministerio Publico y con todo
aquel que fuere pertinente -calmada, ingeniosa, creativa y colaborativamente, de muy buena fe y con
extrema rigurosidad, conscientes de lo que esta en juego- la posibilidad de crear un marco normativo que
permita adelantar la persecucién penal de las personas naturales que se coluden.

Es totalmente cierto que, con sus problemas, nuestra institucionalidad de libre competencia ha sido exitosa desde
hace ya mas de una década. Asi lo he relatado yo, de hecho, a lo largo de todo este articulo. Asi es reconocido
también internacionalmente, al igual que el expertise de la FNE en la deteccién y persecucién de carteles.

Y, si bien esto puede no ser comprendido a cabalidad para el “mundo técnico y especializado” que interactla con
la FNE, pero que no ha tenido la oportunidad de trabajar en y para la institucion, me parece que la persistente
sensacién y recriminacion publica de impunidad respecto de quienes se coluden sinceramente no da para mas.

No puede ser que, en cada conversacién privada con familiares y amigos, asi como en cada aparicién publica
en sede ejecutiva o legislativa, la FNE, con todo lo que efectivamente ha logrado a lo largo de los afios, deba
aparecer una y otra vez como avergonzandose, como pidiendo disculpas porque quienes se han coludido
aparecen, a la luz de la opinién publica generalizada, no haber sufrido mayores sanciones, pese al enorme
dafio causado a los consumidores nacionales, a los mismos mercados y a nuestra democracia.

A veces parece tal el nivel de reproche formulado -la mayoria de las veces aludiendo a las famosas “clases
de ética”, que como ya vimos no fue una sancién impuesta fruto de una persecucién de la FNE en sede de
libre competencia, sino que del Ministerio Publico en sede penal'3- que la FNE debe pasar a la defensiva,
excusarse y todos sus méritos quedan en el mas absoluto segundo plano.

Ello no solo cansa, sino que va minando, de a poco pero indesmentible e inexorablemente, el prestigio de la FNE
y de toda la institucionalidad de libre competencia del pais. Son como esas gotas de agua que van rompiendo
las piedras lenta e imperceptiblemente, pero también de manera indefectible, hasta transformarlas en arena.

A nivel de multas, la Ley 20.945, de 30 de agosto de 2016, ya tomé cartas en el asunto al elevar de manera
sustancial las multas aplicables por la comision de ilicitos anticompetitivos en nuestro pais'** De hecho, ya
se ha visto que las multas solicitadas por la FNE en los Ultimos afios son de mayor entidad, justamente a raiz
de la aplicaciéon de esta reforma legal. Este fendmeno debiese continuar a futuro.

Ver Seccién I1I.C. anterior.

En efecto y conforme al articulo 26, letra c) del DL 211, el TDLC puede imponer multas “(...) hasta por una suma equivalente al treinta por
ciento de las ventas del infractor correspondientes a la linea de productos o servicios asociada a la infraccién durante el periodo por el cual esta
se haya extendido o hasta el doble del beneficio econémico reportado por la infraccion. En el evento de que no sea posible determinar las ventas
ni el beneficio econdmico obtenido por el infractor, el Tribunal podrd aplicar multas hasta por una suma equivalente a sesenta mil unidades
tributarias anuales. Las multas podrdn ser impuestas a la persona juridica correspondiente, a sus directores, administradores y a toda persona
que haya intervenido en la realizacion del acto respectivo. Las multas aplicadas a personas naturales no podrdn pagarse por la persona juridica
en la que ejercieron funciones ni por los accionistas o socios de la misma. Asimismo, tampoco podrdn ser pagadas por cualquiera otra entidad
perteneciente al mismo grupo empresarial en los términos sefialados por el articulo 96 de la ley N°18.045, de Mercado de Valores, ni por los
accionistas o socios de éstas. En el caso de las multas aplicadas a personas juridicas, responderdn solidariamente del pago de las mismas sus
directores, administradores y aquellas personas que se hayan beneficiado del acto respectivo, siempre que hubieren participado en la realiza-
cién del mismo. Para la determinacién de las multas se considerardn, entre otras, las siguientes circunstancias: el beneficio econémico obtenido
con motivo de la infraccidn, en caso de que lo hubiese; la gravedad de la conducta, el efecto disuasivo, la calidad de reincidente por haber sido
condenado previamente por infracciones anticompetitivas durante los tltimos diez afios, la capacidad econémica del infractor y la colaboracion
que éste haya prestado a la Fiscalia antes o durante la investigacién”.



A nivel penal, la misma Ley 20.945 también ya tomo cartas en el asunto al recriminalizar los carteles duros'®.
Sin perjuicio de ello, para resguardar la exitosa institucionalidad de libre competencia, lo hizo estableciendo,
principalmente, un sistema secuencial -en que la accién penal solo puede ejercerse después de existir
sentencia condenatoria firme en sede de libre competencia- y entregandole a la FNE el monopolio del
ejercicio de la accion penal, para que fuese la institucion técnica y experimentada la que determinase cuales
eran los carteles duros que afectaban sustancialmente la libre competencia en los mercados y, por tanto,
deberian ser objeto de un reproche de tipo penal.

Esta solucion es muy buena, pero con justicia hay que reconocer que retrasa significativamente el ejercicio
de la accion penal, lo que, a su vez, debiese dificultar su éxito.

En efecto, entre la deteccion, investigacion, persecucién y sancion en sede de libre competencia pueden
transcurrir... ;hasta 10 aflos?'%. No hay paciencia politica y ciudadana que aguante. Y no hay institucionalidad
de libre competencia que aguante ante la habitualidad y virulencia de este cuestionamiento.

De hecho, que la FNE debera abordar este desafio con el Ministerio Publico y con toda otra entidad, como
el Poder Ejecutivo y Legislativo, que fuere pertinente -insisto, de manera calmada, ingeniosa, creativa y
colaborativamente, de muy buena fe y con extrema rigurosidad, conscientes de lo que esta en juego-
probablemente ya es un hecho cierto, con independencia de cualquiera opinion.

En efecto, la necesidad de adecuar la legislacidn de libre competencia a la legislacién procesal penal para
la persecuciéon de los carteles duros estaba contenida en el articulo 56 transitorio del borrador de nueva
Constitucidn Politica propuesto por la Convencion Constitucional -aunque finalmente haya sido rechazado,
en su totalidad, por abrumadora mayoria en un plebiscito-, el articulo 63 de la nueva Ley de Delitos
Econdmicos y, ademas, ello forma parte del programa de gobierno del Presidente Gabriel Boric Font.

A mi juicio, si cuando llegue el momento, la FNE no muestra su disponibilidad a tratar esta materia y se
acoraza, corre el riesgo de ser excluida no solo de la discusién, sino que también de la solucién.

Ello seria totalmente nefasto, una pésima noticia para el fortalecimiento de nuestra institucionalidad de
libre competencia, para los consumidores nacionales, para los mercados y para el pais en su conjunto. Y,
también, huelga decirlo, para las empresas y sus ejecutivos.

Dicho eso, conciliar la legislacién de libre competencia y la legislacién procesal penal para la persecucion
de los carteles duros es, desde una perspectiva netamente de técnica juridica y legislativa, una tarea de
la maxima complejidad. Efectivamente, conciliar, hacer convivir estos dos mundos es extremadamente
dificil. De hecho, yo al menos no conozco a ningun pais que lo haya logrado sin entregar a los carteles
duros, en su totalidad, a la sede penal. En nuestro pais, eso no es una solucién aceptable porque, de
facto, traeria aparejada la total impunidad de los carteles duros en Chile.

Por eso mismo, me parece también que, en el marco de una eventual discusiéon de esta materia, se

Tipo penal que fue derogado por la Ley 19.911 de 2003 y que habia existido desde el afio 1959, esto es, desde nuestra primera legislacion
de libre competencia, sin que nunca fuese aplicado.

Dado que ahora ha proliferado, ademas, que los requeridos presenten recursos de inconstitucionalidad ante el Tribunal Constitucional,
lo que suspende, al menos temporalmente, la tramitacién de los juicios ante el TDLC.



deben resguardar ciertos principios fundamentales para que, como pais, sigamos teniendo una politica
publica robusta y exitosa anti-carteles.

Primero, la eventual solucién legislativa debe resguardar y cautelar, de manera muy celosa, la institucion de
la delacién compensada, generando los maximos incentivos para recurrir a ella y entregando las maximas
certidumbres posibles al delator.

Segundo, la eventual solucién legislativa debe resguardar al maximo posible, también en sede penal, la
informacidon comercial sensible que, por la propia naturaleza de los conflictos, se acompafia en los procesos
que se ventilan en sede de libre competencia.

Tercero, laeventual solucién legislativa debe acelerar un eventual ejercicio de laaccién penal, peroresguardando
que la colaboracion entre la FNE y el Ministerio Publico solo deba materializarse una vez que la FNE se haya
hecho de la prueba pertinente por la via de una delacién compensada y/o del ejercicio de medidas intrusivas
que resguarden todas las garantias necesarias para hacer valer dicha evidencia en sede penal.

Cuarto, la eventual solucion legislativa debe evitar, al maximo posible, investigaciones paralelas del
mismo cartel duro.

Quinto, la eventual solucién legislativa debe evitar, al maximo posible, sentencias contradictorias en sede de
libre competencia y en sede penal.

Y, sexto, la eventual solucidn legislativa debe mantener que sea la FNE quien determine qué carteles duros
deberian ser acreedores o no de sancién penal, sin perjuicio de establecer, quizas, un mecanismo de control
y eventual revocacién de la decisién de la FNE “gatillable” a peticion del Ministerio Publico.

Como puede observarse, se trata de una tarea nada menor.

Un tercer desafio de la FNE es intentar que las recomendaciones contenidas en sus estudios de mercado se
transformen en leyes de la Republica. Como ya vimos, la recepcién de las recomendaciones contenidas en
los estudios de la FNE ha sido muy buena a nivel del Poder Ejecutivo -sin perjuicio de las dudas del Gobierno
actual-, pero muy mala a nivel del Poder Legislativo.

Naturalmente, para revertir este fendmeno es necesario explicar de mejor manera, de forma mas sencilla,
los cambios regulatorios que se pretender realizar y como ellos benefician a la ciudadania.

La FNE, como siempre, debe estar a disposicidon para explicar sus estudios de mercado en cualquier sede y
a todo aquel que se lo pida, con independencia de su color politico.

Sin embargo, si bien todo ello es necesario, la acogida de las recomendaciones contenidas en los estudios
de mercado no depende exclusivamente, como es evidente, de la mayor o menor capacidad explicativa de
la FNE, aunque ello por cierto ayuda en alguna medida.

En efecto, no podemos razonablemente pedirle obligaciones de resultado a la FNE cuando debe enfrentarse
a fuerzas poderosas muchas veces sola, sin el respaldo del Poder Ejecutivo que a veces abandona la
tramitacion legislativa de sus propios proyectos de ley, con un intenso lobby y con campafias del terror
mediaticas que, como minimo, suelen originar todo tipo de “dudas” por parte de los parlamentarios.



Veremos si la FNE es capaz de contrarrestar estas fuerzas poderosas en el futuro y llevar a puerto las
importantes reformas legales que plantea para promover la competencia en multiples mercados muy
sensibles para la poblacién nacional.

Por ultimo, el cuarto desafio de la FNE consiste en ponerse a tono con las novedades y complejidades que,
a nivel competitivo, presenta la economia digital.

Para ser completamente sincero, no estoy totalmente seguro -e, incluso, soy mas bien escéptico- que ello
constituya realmente un desafio de la FNE, sino mas bien una aspiracién legitima, aunque no imprescindible,
para el ejercicio de sus funciones legales.

Naturalmente que la FNE ha analizado y seguira analizando operaciones de concentracién en mercados digitales.

Naturalmente que la FNE realizard -y, de hecho, ya esta realizando en buena medida a través de su estudio
sobre el mercado del hospedaje, que incluye a varias plataformas digitales- estudios de mercado que
involucren mercados digitales.

Y naturalmente que la FNE analizara -y esta actualmente investigando- eventuales ilicitos cometidos por
agentes econdmicos que ofrecen bienes o servicios en mercados digitales. Para eso, justamente, entre otras
cosas se cred la Unidad de Inteligencia de la FNE'™. Sin perjuicio de ello, hay que tener presente que muchas
de estas plataformas digitales no tienen domicilio en Chile, lo que hace mas complejo su emplazamiento
y, en el evento de ser ello posible, incluso la ejecucién misma de una eventual sentencia condenatoria. Lo
mismo aplica en el evento que el Estado de Chile decidiera regular ex ante a las plataformas digitales, las
cuales, en el evento de excesos regulatorios, podrian simplemente optar por dejar de operar en Chile.

En definitiva, la persecucion de ilicitos cometidos por agentes econdmicos incumbentes en los mercados digitales,
muchos de ellos de alcance internacional y transfronterizo, asi como también su eventual regulacién, presenta
desafios nada menores. En cuanto a su regulacién, por ultimo, me parece que debemos entender nuestra
posicién geopolitica y no guardar la ilusidon que Chile tomara o deberia tomar la vanguardia en esta materia'®.

A quienes hayan llegado a esta parte del articulo -leyendo desde el principio, eso si, sin saltarse hasta el final,
como uno a veces tiene la tendencia a hacer- no puedo sino manifestarles mi gran admiracién, junto con

Ver Seccion |.D. anterior.

De hecho, por razones minimas de eficiencia, me parece que, en el evento de que a futuro se optara por regular a las plataformas digitales,
deberiamos evitar innovar y exigirles a los agentes econémicos internacionales o transfronterizos que operan en nuestro pais que certifi-
quen estar cumpliendo los mismos estandares aplicables en los Estados Unidos de América o en la Unién Europea, por ejemplo.

No sé si esto serd legalmente posible, aunque por cierto seria facil de implementar y evitaria ciertos excesos regulatorios que, indefectible-
mente, se generarian en Chile.

En principio, tampoco veo tampoco por qué un ciudadano norteamericano o europeo tendria que ser tratado de una manera distinta
que un ciudadano chileno.



agradecerles profunda y sinceramente por su interés en conocer las vivencias y experiencias de un humilde
ex funcionario publico que, durante cuatro afios, tuvo la responsabilidad, honor y privilegio de dirigir una
institucién tan importante para Chile y sus habitantes como es la FNE.

Intenté, espero que, de alguna manera al menos medianamente exitosa, no hacer un mero recuento de
hechos o actividades -porque todo eso esta en las Cuentas Publicas publicadas en el canal de Youtube
de la FNE, que los invito a visitar-, sino que contar la parte mas intima, mas personal, mas emocional,
mas humana de esta experiencia vital propia y familiar, la que de todas maneras ocupa un lugar relevante
cuando se ejercen cargos publicos de esta naturaleza.

Fueron afios muy intensos por la extrema novedad de los fendmenos que acaecieron en Chile y el mundo,
por la incierta situacién econdmica, politica y social de nuestro pais, por la enorme expectativa publica -o
al menos politica- respecto del actuar de la FNE y, por ultimo, por el drastico y progresivo decaimiento de
nuestro presupuesto institucional.

Sin embargo y como da cuenta este articulo, también fueron afilos muy productivos, en que, paradojalmente,
la FNE bati6 todos sus récords de productividad, ejecutando un sinnimero de acciones que no sélo implicaron
dar cumplimiento integral, efectivo y oportuno a las nuevas herramientas contenidas en la Ley 20.945, de 30
de agosto de 2016, sino que también fueron en beneficio directo de la ciudadania, la mayoria de las veces
en mercados muy sensibles para la poblacion nacional.

Vuelvo al inicio de este articulo.

Si se considera que durante mi mandato la FNE cumplié una buena labor, ello se debe Unica y exclusivamente
a la excelencia, pasion, lealtad, compromiso, buena fe y sentido del humor de todo el grupo humano que
compone la institucion y que, con gran orgullo y mucha humildad, tuve la fortuna de intentar liderar durante
cuatro afios. Una vez mas, aunque sea repetitivo, mis mas sinceros agradecimientos y manifestacion de
carifio para todos y cada uno de ellos y ellas.

En lo personal, tengo sensaciones divididas.

Por un lado, siento profundo orgullo de haber servido a mi pais, a través de la FNE, durante la plenitud
de mis capacidades profesionales y en épocas especialmente complejas y desafiantes para nuestro pais.
Aunque suene a soberbia, la verdad es que no tengo nada que reprocharme. Pudimos haber cometido
errores, por cierto, y es muy probable que los hayamos cometido.

Sin embargo, en retrospectiva, siento que, en cada oportunidad y en base a los antecedentes disponibles,
hicimos lo que habia que hacer, lo que teniamos que hacer para cumplir con el mandato que el DL 211 le
entrega a la FNE. Eso a uno lo deja con una gran tranquilidad de conciencia.

En definitiva, también, creo que no cabe duda de que esta experiencia me dejé una huella, me marcé

para siempre. Creo que me ha hecho una mejor persona y profesional. Espero que también un mejor
marido, padre y amigo.



Comprobé que quiero mucho a mi pais, a su gentey al centro de Santiago, asi como también pude corroborar
que me gustan muchisimo mas los proyectos colectivos que los individuales.

Ojala que este relato genere en muchos y muchas ganas de servir al pais a través del ejercicio de un cargo
en el Estado de Chile.

Por otro lado, no obstante, también siento un gran alivio. Mas literalmente aun, desde el 12 de diciembre de
2022 siento que saqué un tremendo peso de mis espaldas. Volvi a dormir de corrido, volvi a tener vida social,
volvi a hacer ejercicios, volvi a sonreir mas, volvi a ser el yo de antes, al menos en cierta forma.

Mi alivio también proviene del hecho que me parece que, a través del Fiscal Jorge Grunberg Pilowsky, la FNE
ha quedado en buenas manos. Como es evidente, le deseo el mayor de los éxitos en su gestion.

Ello es de la maxima relevancia para nuestro pais, especialmente en épocas de populismo, intolerancia,
radicalizacion y malas practicas politicas.

En efecto, sobre la institucionalidad de libre competencia de Chile -y, especialmente, sobre la FNE- recae la
enorme responsabilidad de perseguir y sancionar a quienes infrinjan las leyes de la libre competencia que
constituyen la base de una sana, pujante e incluyente economia de libre mercado, de evitar concentraciones
empresariales que reduzcan sustancialmente la libre competencia y de impulsar regulaciones que promuevan la
libre competencia en los distintos mercados, especialmente aquellos que son mas sensibles para la ciudadania.
De todo ello depende en muy buena parte, al final, no sélo que los chilenos y las chilenas gocemos de
mas y mejores bienes y servicios a un menor precio, lo que ya es muy relevante para mejorar nuestros
estandares de vida material, sino adicionalmente la sostenibilidad de nuestro sistema econdmico y, en
definitiva, de nuestra democracia.

De todo ello depende, en suma, el pais que le heredaremos a nuestros hijos e hijas y a todas las generaciones
futuras de chilenos y chilenas.

En Santiago, Chile, a 5 de agosto de 2023.
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