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Reformas a la Ley de Libre Competencia

El 13 de julio recién pasado fue publi-
cada la Ley N° 20.361, que modificé sustan-
cialmente el DL 211 sobre Defensa de la Libre
Competencia.

Si bien el nucleo de las reformas se refie-
ren a la implementacion del mecanismo de de-
lacion compensada y a las nuevas atribuciones
investigativas que se le dan a la

El cambio mas relevante en esta mate-
ria es la eliminacion de la frase “abuso del po-
der que esas practicas le confieren” en la letra
a), referida a los casos de acuerdos expresos
0 tacitos entre agentes econOmicos respecto
de la fijacion de precios de venta o compra,
limitaciones de la produccién, asignacién de

cuotas de mercado, etc.

Fiscalia Nacional Econdmica = El antiguo texto eXigia el abu-
(FNE), se realizaron otros cam- A diferencia de lo que impera SO0 como un medio para que

bios en la legislacion antimo-

en el derecho penal, donde

existiera colusion. Con la nue-

nopdlica, los cuales no dejan existen organismos claramente va redaccion, la obtencion del

de ser importantes.

diferenciados e independien- poder de mercado pareciera

tes de la administracion ser la finalidad del acuerdo.

Por ejemplo, se redefinen
algunos de los conceptos con-
templados en el articulo 3°, co-
mo el de colusion y el de abuso
de posiciébn dominante, se mo-

-donde unos se controlan a
otros y existen Tribunales
encargados de velar por los
derechos de los imputados-
esta reforma quedd a medio

Esto podria ser adecuado en
casos de acuerdos expresos,
puesto que éstos les otorgan a
sus participantes poder de
mercado. Sin embargo, puede

difica el mecanismo para nom- camino al atribuir herramien- inducir a error en el caso de
brar y remover al Fiscal Nacio- tas mas efectivas, pero que ala acuerdos tacitos. Por ejemplo,

nal Econdmico, quien en la vez son mas intrusivas,y no
dotar de plena autonomiay

practica deja de ser de exclusi-

se puede creer que hay un
acuerdo tacito cuando una

va confianza del Presidente de control a los 6rganos encarga-  ompresa sigue a otra en deci-

la Republica, se amplia el plazo
de prescripcion de las acciones
persecutorias, se aumentan las

dos de la persecucion y de
guienes realizaran las

diligencias.

siones de precio. Aqui no exis-
te colusién sino que lo que se
conoce como un “modelo de

multas, se disminuye el NUMero — —————— oligopolio  lider-seguidor no

de Ministros Suplentes del Tri-

bunal y se les establecen nuevas inhabilidades
e incompatibilidades a los Ministros Titulares y
Suplentes.

A continuacion se analizan algunos de
los cambios mas relevantes.

1. Nuevas definiciones

El articulo 3° de la ley establece y defi-
ne las conductas que se consideran atentato-
rias a la libre competencia.

cooperativo”, que consiste en
un mercado con un nimero reducido de com-
petidores, en que siguen a un lider, pero que
igualmente tienen poder de mercado.

En todo caso, la historia de la ley sefa-
la que “la exigencia de poder de mercado
habrd que analizarla en cada caso, en su es-
pecialidad” agregando que “el poder de mer-
cado alude a la capacidad de este conjunto de
competidores de fijar las condiciones de co-
mercializacion, de manera independiente al
resto, con la posibilidad de abusar”, siendo im-
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portante “distinguirlo del poder de negocia-
!!1

cion™,

Esta nueva letra a) permite separar los
ilicitos de colusion de los abusos de posicion
dominante, lo cual es apropiado dado que
éstos, que gquedan comprendidos en la letra b)
del articulo, no debieran dar lugar a las nuevas
facultades investigativas de la FNE ni a la de-
lacion compensada, las cuales si se le entre-
gan en los casos de colusién, por ser ambos
ilicitos de naturaleza diferente.

Ademas, cabe tener presente que el
cambiar el concepto de “agentes econémicos”
por “competidores” en la letra a) del articulo 3°,
deja fuera los acuerdos colusorios verticales,
puesto que el concepto de agentes econémi-
cos era mas amplio que el de competidores.
No obstante, la modificaciébn aclara que los
acuerdos colusorios verticales son en realidad
abusos de posicion dominante, los cuales
guedan ahora contemplados en la letra b) de
este articulo.

Esto es correcto dado que pueden exis-
tir contratos explicitos o implicitos entre dos
partes relacionadas verticalmente, un fabrican-
te y un distribuidor por ejemplo, donde se fije o
sugiera un precio de reventa. No necesaria-
mente dicho contrato atenta contra la libre
competencia. Bien puede tratarse de un precio
de reventa que elimina un problema de doble
margen, en cuyo caso, no hay un abuso de
posicion dominante.

Finalmente, es importante dar cuenta
de que el nuevo texto no sélo considera aten-
tatorias a la libre competencia las conductas
descritas en las letras a), b) y c), sino que
ademas aquellas que “tiendan a producir di-
chos efectos”. Esto amplia el abanico de posi-
bilidades del ilicito a aquellos que queden en
estado de tentativa, que no necesariamente
tengan por efecto restringir la libre competen-
cia, lo que redundard en la disminucion del
estandar probatorio, permitiéndose que se
acepten pruebas indirectas respecto de estas
practicas.
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Las pruebas indirectas pueden inducir a
error, toda vez que el paralelismo de precios,
por ejemplo, no es un indicio inequivoco de
colusion. Este paralelismo también es indicio
de competencia, sin embargo, en este caso los
precios de todos los competidores, si bien son
similares, no aumentan su poder de mercado.

2. Inhabilidades e incompatibilidades
para los Ministros

Dada la importancia de las tematicas de
libre competencia y a la creciente complejidad
de los temas que deben ser conocidos por los
miembros del Tribunal de la Libre Competen-
cia (TDLC), se propusieron una serie de refor-
mas que buscaban la profesionalizacién de los
mismos, entre ellas, la dedicacion exclusiva,
aumento de los sueldos y reduccién del nUme-
ro de ministros suplentes.

Finalmente, la idea de la dedicacién ex-
clusiva no prosperé y fue reemplazada por
nuevas incompatibilidades e inhabilidades para
los Ministros Titulares y Suplentes del TDLC.

Asi, a la anterior prohibicion de que los
Ministros Titulares no puedan ser funcionarios
publicos, administradores, gerentes o trabaja-
dores dependientes de S.A. abiertas o de sus
matrices, filiales, etc., se agrega que tampoco
pueden haberse desempefiado en el cargo de
Fiscal Nacional Econémico o cualquier cargo
directivo en la FNE dentro del afio anterior al
concurso que los nombre, ni pueden prestar
asesoria en materia de libre competencia, con
excepcion de asesorias internacionales. A esta
Gltima incompatibilidad también quedan afec-
tos los Ministros Suplentes del TDLC.

Asimismo, se presume de derecho que
los Ministros titulares y suplentes quedan in-
habilitados para conocer una causa cuando
exista interés en esa causa por parte de su
conyuge o de sus parientes; cuando tengan
algun vinculo con las empresas o sociedades
gue son parte (ya sea porque son Sus repre-
sentantes legales, o tienen mas del 10% del
capital de la sociedad, etc) o cuando asesoren
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0 preste servicios profesionales a quienes ten-
gan la calidad de parte en esa causa o lo
hayan hecho en los 2 afios previos al ingreso
de dicha causa o del inicio de la investigacion
por parte de la FNE.

Estas causales de recusacion generan,
en la practica, que los Ministros no podran co-
nocer una determinada causa cuando hayan
sido asesores de una de las partes durante el
afio previo a la notificacion de la demanda,
cuando tengan relaciones laborales, comercia-
les societarias 0 en comunidad de caracter
profesional con los abogados de
las partes o cuando compartan
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va en el afio 2014, una vez que los actuales
cesen en sus respectivos periodos.

Finalmente, hay que considerar que en el
espiritu de profesionalizar la actividad, se au-
mentaron los sueldos de los Ministros. Asi, a
los Ministros Titulares se les aumenta su re-
muneraciéon de 120 UTM? a la remuneracién
bruta mensual del Fiscal Nacional Econémico®.
A los Ministros Suplentes se les establece una
renta fija de 30 UTM al mes mas 10 UTM por
cada sesion a la que asistan, con un maximo
de 60 UTM al mes®*. El aumento de remunera-

ciones de los Ministros Titula-
res se aplica desde la publica-

oficinas con ellos, o bien, cuan- T EEE—————— CiOn de la ley y el de los Minis-

do hayan prestado servicios
profesionales, durante los 2
afios previos a la fecha de in-

La gravedad y el impacto de
las infracciones a la libre que los actuales Ministros
competencia merecen un

tros Suplentes se aplica desde

terminen su periodo.

parte en procesos judiciales o d0se @los 6rganos persecuto-  Adicionalmente, se establece

comerciales. Como la idea ini-
cial era la de establecer dedica-
cion exclusiva para los minis-

necesario contar con 4 ministros

suplentes, y por ello se disminuye su nimero
de 4 a 2: un abogado y un experto en ciencias
econdémicas (licenciado o con post grado). El
primero sera elegido por el Presidente de la
Republica y el segundo por el Consejo del
Banco Central, previo concurso publico de an-
tecedentes ante dicho organismo.

Si bien la idea de dedicacion exclusiva
no prosperoé, igualmente se redujo el nimero
de ministros suplentes. Esto no parece apro-
piado, dado que se aumentan las incompatibi-
lidades e inhabilidades de los titulares, pudién-
dose generar falta de suplentes para el caso
gue existan mas de dos ministros inhabilitados.
Cabe sefalar que la ley establece que si no
hay disponibilidad de ministros suplentes, el
Tribunal debe sesionar con Ministros de la
Corte de Apelaciones y podria darse el caso
que el Tribunal no esté integrado por ningun
economista como la ley lo ha querido. Esta re-
duccion de Ministros Suplentes se hara efecti-

ri_os de herramientas
pertinentes para lograr sus

fines. un periodo consecutivo.

que los Ministros sélo podran
ser reelegidos en su cargo por

3. Modificaciones al
Procedimiento No Contencioso

Son tres las modificaciones mas relevan-
tes a este procedimiento.

Por una parte se da la posibilidad de
que un tercero® solicite que el Tribunal conoz-
ca sobre una futura operacion de concentra-
cion, pudiendo el Tribunal establecer condicio-
nes para aceptarla. Antes de esta reforma, la
consulta sélo la podia hacer la Fiscalia y quien
se proponia realizar la operacién. Esto puede
generar un mayor costo, en tiempo y recursos,
a quienes desean desarrollar una operacion de
concentracion, ya que también un tercero
podra solicitar se inicie un procedimiento de
consulta pudiendo utilizarse este mecanismo
juridico como un arma comercial que, ademas,
no tiene el caracter no contencioso que la pro-
pia ley le da al procedimiento con el cual debe
ser conocido.

En segundo lugar, la nueva normativa da
la posibilidad que frente a un procedimiento de
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consulta, el consultante llegue a un acuerdo
con la FNE, el que debe ser aprobado por el
TDLC. Esta norma es positiva en cuanto acele-
ra el procedimiento establecido y da certeza a
guienes se propongan realizarla.

Finalmente, y luego de algunas polémi-
cas respecto de la naturaleza de las resolucio-
nes del Tribunal en el procedimiento de con-
sulta y de cuales son sus potestades, se dejo
expresamente la posibilidad que toda decision
del Tribunal, sea que fije 0o no condiciones,
pueda ser conocida por la Corte Suprema.

4. Nombramiento y Remocion del
Fiscal Nacional Econémico

El Fiscal seguira siendo nombrado por el
Presidente de la Republica, pero mediante el
proceso de seleccion de la Alta Direccion
Publica y durara cuatro afios en su cargo, pu-
diendo ser nombrado por un periodo adicional.
Aunque la modificacién parece ser positiva, no
se logra garantizar su efectiva independencia
al no ser ratificado por el Senado.

Por otra parte, la ley dificulta su remocion
toda vez que establece que la Corte Suprema
debera emitir un informe favorable, a requeri-
miento del Presidente de la Republica, para
gue éste pueda disponer el cese de sus fun-
ciones por destituciébn en caso de negligencia
en el ejercicio de sus funciones o por incapaci-
dad.

Esta mayor dificultad en la remocién del
Fiscal implica que este cargo deja de ser de
exclusiva confianza del Presidente de la Re-
publica, pero introduce a la Corte Suprema en
la decisién. Esto no es adecuado puesto que
los Tribunales, en su naturaleza, resuelven
conflictos de carédcter juridico y en esta situa-
cion deberan apreciar el desempefio del Fiscal
en su cargo, calificando el mérito de su de-
sempeiio.

La alternativa de que el Fiscal sea nom-
brado por el Presidente de la Republica con
acuerdo del Senado y removido por esta mis-
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ma institucion parecia mas adecuada y garan-
tizaba mejor la independencia del Fiscal.

5. Nuevas atribuciones de la FNE

Las modificaciones a la ley proponen una
serie de nuevas e importantes atribuciones in-
vestigativas para la FNE. En efecto, los nuevos
literales del articulo 39, permiten que, para la
investigacion de casos de colusion, la FNE
pueda entrar a recintos publicos y privados,
allanarlos y descerrajarlos de ser necesario,
registrar e incautar toda clase de objetos y do-
cumentos que permitan acreditar las infraccio-
nes econdémicas, e interceptar toda clase de
comunicaciones.

Estas atribuciones han tenido una natu-
raleza y se han entendido dentro de las légicas
persecutorias y garantistas del derecho penal.
Por ello, parece descontextualizado entregarlo
a un 6rgano administrativo. Si bien se intentd
aminorar la discrecionalidad que pudiera tener
el 6rgano administrativo (la FNE) a través de
las autorizaciones que, para ejercer estas atri-
buciones, requiere por parte del Tribunal de
Defensa de la Libre Competencia y de un Mi-
nistro de Corte de Apelaciones, las caracteris-
ticas del 6rgano persecutor, la no existencia de
garantias procesales adecuadas y la composi-
cién y nombramiento de los 6érganos que parti-
cipan en estas atribuciones, no hacen reco-
mendable estas nuevas atribuciones®.

Todos los antecedentes que se recauden
en virtud de estas facultades no podran utili-
zarse por la Fiscalia en ninguna otra investiga-
cion, salvo autorizacion judicial al respecto.

6. Mecanismo de Delacion
Compensada

Se establece que quien haya ejecutado
una conducta de colusion’ podra acceder a
una reduccion total o parcial de la multa cuan-
do aporte a la FNE antecedentes que permitan
acreditar dicha conducta y a los responsables
de ella.
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Para acceder a dicha reduccion, se de-
ben cumplir una serie de requisitos que esta-
blece la ley®:

e Debe proporcionar antecedentes precisos,
veraces y comprobables, que sean un
aporte efectivo para la constitucion de
elementos de prueba suficientes para fun-
dar un requerimiento,

e Debe abstenerse de divulgar la solicitud
de estos beneficios hasta que la FNE haya
formulado el requerimiento u ordene archi-
var los antecedentes, y

e Debe poner fin a su participacion en la
conducta.

Para optar a la exencion de la multa, de-
bera ser el primero que aporte antecedentes a
la FNE, salvo que se acredite durante el pro-
ceso que dicho acreedor fue el organizador de
la conducta ilicita coaccionando a los demas a
participar en ella. Quien aporte antecedentes
con posterioridad s6lo podra acceder a una
reduccion de la misma, siempre y cuando
aporte antecedentes adicionales a los presen-
tados por el primero en delatar.

Al poner fin a su participacion en la con-
ducta inmediatamente entregado los antece-
dentes, el ejecutor estara indirectamente indi-
cando al resto de los participantes del cartel
gue se esta acogiendo a este beneficio, lo cual
se contradice con el fin que persigue el requisi-
to de abstenerse de divulgar la solicitud de es-
te beneficio hasta que la FNE haya formulado
el requerimiento u ordene se archiven los an-
tecedentes. Cabe sefialar que en este punto
es clave el plazo de tiempo que se tome la
FNE para analizar los antecedentes.

Segun la Guia Interna de la FNE y lo que
establece la ley, desde que postula a este be-
neficio, el solicitante debe poner fin a su parti-
cipacién en la conducta. La Guia Interna de la
FNE considera un plazo de 3 dias para que
dicho solicitante reciba el Indicador de Postu-
lacion (el “namero en la fila” de beneficiados
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con la delacion) y un plazo de 5 dias adiciona-
les para la Reunién de Programacion, en la
cual se acordara cémo se llevara a cabo la
Reunion de Entrega de Antecedentes, la cual
debera realizarse en un plazo de 60 dias corri-
dos desde que se notifiqgue el Indicador de
Postulacién. Luego de la reunion de entrega
de antecedentes, en un plazo de 10 dias héabi-
les, el Comité debera pronunciarse sobre los
antecedentes recibidos, ya sea emitiendo una
resolucion aprobatoria, la cual dard origen al
requerimiento de la FNE, una resolucién dene-
gatoria o bien, una resolucién de prérroga. Por
medio de esta Ultima se le permite al solicitan-
te recolectar antecedentes adicionales mien-
tras no exista otro solicitante de los beneficios.

Respecto de la reduccion de la multa pa-
ra quien aporte antecedentes adicionales, la
ley establece que la rebaja de la multa que so-
licite el Fiscal en su requerimiento no podra ser
mayor al 50% de la mayor multa solicitada pa-
ra los demas ejecutores de la conducta que no
se hubieren acogido a este sistema de dela-
cibn compensada. Esto implica que el Fiscal
es quien va a determinar en definitiva las mul-
tasy no el TDLC.

Finalmente, la ley establece que quien
alegue la existencia de una conducta colusoria
y la funde en antecedentes falsos con el fin de
perjudicar a terceros, podra ser sancionado
conforme al art. 210 del Cédigo Penal’.

Este delito presenta algunas dudas res-
pecto de su aplicacion. Por ejemplo ¢Cudl es
el Tribunal competente para conocerlo? ¢ Co-
rresponde calificar la falsedad de los antece-
dentes al TDLC o a los Tribunales Penales?
Una vez acreditado el delito, ¢ correria la lista
de beneficiarios de la delacion? No queda cla-
ro en el texto.

Otra duda que plantea la modificacién
legal es como va a operar el mecanismo de
delacion compensada y el de conciliacion.

Dado que la delacion exime o disminuye
la multa, dependiendo si es el primero o
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segundo en delatar, en caso de comprobarse
gue hubo colusion, quien se beneficie con ella
igual tendra incentivos a conciliar como una
manera de disminuir las otras medidas correc-
tivas o sanciones que puede imponerle el Tri-
bunal, o bien, para salirse del proceso. Cabe
sefalar que quien se acoge al mecanismo de
delacién compensada no sale del proceso, en
otras palabras sigue siendo “requerido”.

Hay que tener presente que, a nuestro
juicio, la delacion compensada no exime a
guien se acoge a ella de res-

ponsabilidad ni de sanciones - e —
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deniega el beneficio de la delacién
compensada?

- Se van a aceptar las grabaciones fo-
nogréficas y/o audiovisuales como
prueba. Si es con autorizacion judicial,
Jquién va a ser el organismo que reali-
ce en la practica dicha diligencia? ¢ Lo
hara la propia Fiscalia, o como en el
sistema penal, la realizaran las policias
bajo la supervision de los Tribunales de
Garantia?

Finalmente, hay que tener

distintas a la multa.

El rol de la FNE es clave
para que este sistema funcione:
la FNE es quien da el “lugar en
la fila” y quien califica los ante-
cedentes proporcionados, sefa-
lando que ellos son suficientes
0 no para acceder al beneficio.

Para despejar este tema,
la FNE acaba de publicar una
Guia Interna sobre Beneficios

El haber introducido
atribuciones provenientes de
las l6gicas de persecucion
penal, como la delacién com-
pensada, las escuchas
telefonicas o los allanamientos
y descerrajamientos, no es
adecuado sin que ello se
equilibre con un organismo
qgue en el ejercicio de las atri-
buciones asegure plenainde-

pendenciay responsabilidad.

presente que en la actualidad
se discuten al menos dos pro-
yectos de ley que le dan
caracter penal a los acuerdos
colusorios, lo cual, de apro-
barse, introduce una serie de
otras interrogantes, dado que
se producirian procedimientos
paralelos, uno ante el TDLC y
otro ante el Ministerio Publico.

En Conclusién

de Exencion y Reduccion de

La gravedad y el impacto de

Multas en casos de Colusi6n la =———————— oS nfracciones a la libre com-

cual se encuentra disponible
para comentarios'®. Algunos comentarios que
se pueden hacer a dicho documento son:

- Los plazos de tiempo entre que se en-
tregan los antecedentes y la FNE deci-
de presentar el requerimiento o bien ar-
chivar los antecedentes, es muy am-
plio, lo cual permite que lleguen otros y
gue el resto de los miembros del cartel
anule o suprima pruebas, lo cual dificul-
ta las facultades que la ley confiere a la
FNE (letra n) del art. 39).

- No quedan claros los criterios para de-
terminar qué es prueba suficiente para
acogerse a este beneficio.

- ¢Puede alguien reclamar en contra de
la resolucién de la FNE que otorga o

petencia merecen un trata-
miento adecuado, dotandose a los 6rganos
persecutorios de herramientas pertinentes pa-
ra lograr sus fines.

Sin embargo, dichas herramientas deben
ir acompafiadas de mecanismos institucionales
gque aseguren su buen ejercicio. Desde esta
perspectiva, el haber introducido atribuciones
provenientes de las logicas de persecucion
penal, como la delacibn compensada, las es-
cuchas telefénicas o los allanamientos y des-
cerrajamientos, no es adecuado sin que ello se
equilibre con un organismo que en el ejercicio
de las atribuciones asegure plena independen-
cia y responsabilidad.

A diferencia de lo que impera en el dere-
cho penal, donde existen organismos clara-
mente diferenciados e independientes de la
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administracion -donde unos se controlan a
otros y existen Tribunales encargados de velar
por los derechos de los imputados- esta refor-
ma quedd a medio camino al atribuir herra-
mientas mas efectivas, pero que a la vez son
mas intrusivas, y no dotar de plena autonomia
y control a los 6rganos encargados de la per-
secucion y de quienes realizaran las diligen-
cias.

! Se trata de lo gue concluye la Comision de Eco-
nomia del Senado a instancias del Fiscal Nacional
Econdmico. Segundo Informe de la Comision de Eco-
nomia del Senado, recaido en el proyecto boletin 4.234-
03. Pagina 13.

% Hasta antes de aprobada esta reforma su remu-
neracién era de 80 UTM fijo al mes mas 10 UTM por se-
sion adicional a las obligatorias. La ley establecia un tope
de remuneracion maximo de 120 UTM mensual.

% Acorde al sitio web de la FNE, el sueldo aproxi-
mado del Fiscal Nacional Econémico es de $6.000.000.-

* La remuneracion actual de los Ministros Suplen-
tes es de 10 UTM por cada sesion a la que asistan, con
un tope de 40 UTM mensuales.

° En el texto anterior del articulo 18 del DL 211,
los terceros que tuvieran legitimo interés soélo podian
solicitar la revision de actos existentes.
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® El Ministro sefior Enrique Navarro Beltran concu-
rre al fallo que declara la constitucionalidad del proyecto
(del 23 de junio de 2009), previniendo que “el adecuado
ejercicio de las facultades y atribuciones otorgadas a la
Fiscalia Nacional Econémica, reforzadas en la normativa
propuesta, en lo relativo a la designacién y remocién de
su titular, supone el establecimiento de un organismo
autbnomo que dirija una investigacion racional y justa,
como lo ordena el articulo 19 N° 3 de la Constitucion Poli-
tica, lo que no se condice con la circunstancia que se
mantenga su caracter de servicio publico descentraliza-
do, si bien dotado de personalidad juridica y patrimonio
propio e independiente de todo organismo y servicio,
pero aun “sometido a la supervigilancia del Presidente de
la Republica a través del Ministerio de Economia, Fo-
mento y Reconstruccién”.

" Letra a) del art. 3°.
8 véase art. 39 bis de la Ley 20.361.

° El articulo 210 del Codigo Penal sefiala que “El
gue ante la autoridad o sus agentes perjurare o diere
falso testimonio en materia que no sea contenciosa, Su-
frird las penas de presidio menor en sus grados minimo a
medio y multa de seis a diez sueldos vitales”.

19 véase Guia Interna sobre Beneficios de Exen-
cién y Reduccion de Multas en casos de Colusion, publi-
cada el 30 julio 2009 en www.fne.cl.
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