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SANZ SALGUERO, FRANCISCO: EVOLUCION DEL TRATAMIENTO DE LA COLUSION EN CHILE DENTRO DEL MARCO
DE LA DEFENSA DE LA LIBRE COMPETENCIA

RESUMEN: El presente trabajo aborda, desde una perspectiva histo-
rico-juridica, la evolucion de la figura de la “colusion” dentro del
marco normativo chileno. El analisis se realiza examinando las cau-
sas que han generado este cambio en el tratamiento normativo de
las conductas colusorias, hasta llegar a la regulacion actual del sis-
tema de defensa de la libre competencia, concretamente en lo que
respecta al combate de la colusion en materia economica.

PALABRAS CLAVES: colusion, sanciones, derecho de la competencia.

ABSTRACT: The present work accost, from a legal-historical pers-
pective, the evolution of the concept of “collusion” within the Chi-
lean regulatory framework. The analysis itis made by examining the
causes that have generated this change in the normative treatment
of collusive conducts, up to the current regulation of the defense
system of free competition, particularly with regard to combating
collusion in economic matters.
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INTRODUCCION

Como fendmeno de caracter comercial, la colusion es una de las conduc-
tas capaces de generar dano al funcionamiento de la economia, toda vez
que socava los beneficios propios de la competenciay la rivalidad entre
empresas, impidiendo que el consumidor disfrute de menores precios,
mayor variedad y mejor calidad en los bienes y servicios que consume.
Junto con las practicas colusivas, otras de las conductas atribuibles a los
agentes econdmicos que pueden menoscabar el desarrollo de la libre
competencia son el abuso de la posicion dominante y las practicas pre-
datorias o de competencia desleal.’

Bajo esta opticay desde una perspectiva general, la colusion es una prac-
tica en la que empresas que compiten en un mismo mercado acuerdan
subir precios, repartirse aquél o bloquear el ingreso de nuevos competi-
dores, incluyéndose como ejemplos de practicas colusivas los acuerdos
explicitos o carteles, cuyo objetivo es fijar precios, limitar la produccion
o repartirse el mercado ya sea geograficamente o por tipo de cliente.?

En el ambito nacional y teniendo como fundamento la definicion de prac-
tica colusoria establecida en el Decreto Ley n° 211 de 1973,3 a partir de
los anos 2008 y 2011 dos casos de colusion afectaron la esfera de la libre
competencia economica, ocasionado impacto en la opinion publica.
Estos casos involucraron la participacion de las empresas farmacéuticas
Salcobrand, Cruz Verde y Fasa (Ahumada) en la fijacion de precios de los
medicamentos comercializados (o “Caso farmacias”), y la definicion coor-
dinada de un determinado nivel de produccién de carne de pollo por
parte de las mayores empresas avicolas del pais (Agrosuper, Ariztiay Agri-
cola Don Pollo) y su asociacion gremial (caso conocido como el “Cartel
de los pollos”). Aunque ambas situaciones fueron objeto de juzgamiento
por parte del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia (en adelante

1 De hecho, el abuso de la posicion dominante y las practicas predatorias o de competencia
desleal, como conductas contrarias ala libre competencia econémica (en asocio con las prac-
ticas colusivas), se encuentran consagradas en Chile en el articulo 3° Decreto Ley n° 211, de
1973, modificado por el articulo 1° Ley n° 20.945 de 2016.

2 GoNzALezetal (2011) p. 143.

3 Articulo 3, letra a), Decreto Ley n° 211, de 1973, modificado por articulo 1° Ley n® 20.945 de
2016.
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TDLC), autoridad que impuso sendas multas en contra de las sociedades
involucradas en estos hechos, la desproporcion de los perjuicios ocasio-
nados a los consumidores en comparacion con las multas aplicadas y la
falta de una sancion penal para castigar estas practicas anticompetitivas
reavivo la controversia sobre la necesidad de sancionar o no, dentro del
marco del Derecho Penal, este tipo de conductas.

Posteriormente, un acuerdo que entra a formar parte de esta dinamica en
materia colusiva, es el pacto llevado a cabo por las empresas CMPCy
SCA para establecer altos precios durante mas de 10 afnos en productos
como el papel higiénico, toallas y panuelos desechables, (caso conocido
como “Cartel del Confort”).

En este escenario y afin de conocer el contenido y las causas de las varia-
ciones en el tratamiento de la “colusion” dentro del ordenamiento juridico
interno, el presente Articulo aborda, desde una perspectiva historico-ju-
ridica, la evolucion de la figura en estudio, dentro del marco normativo
chileno. La investigacion tiene como punto de partida la revision de los
origenes del tratamiento de la colusion en el Derecho comparado, con
énfasis en los Estados Unidos (teniendo en cuenta su influencia sobre el
modelo chileno) y avanza, examinando la primera regulacion en mate-
ria de libre competencia en Chile, consagrada en el Titulo V de la Ley n°
13.305 de 19594 (y el rol de la mision Klein-Saks), pasando por el Decreto
Ley n° 211 de 1973 (mas conocido como “Ley antimonopolios”), las leyes
n°19.9115 del 2003 (que elimino la colusion como tipo penal) y n° 20.361
de 2009, hasta llegar a la Ley n° 20.945 de 2016 (en adelante, también
puede ser denominada “Ley Antimonopolios”), la que incorpora sancio-
nes penales ante conductas colusivas. El trabajo propuesto concluye con
la realizacion de un andlisis de la citada Ley n° 20.945, profundizando en el
contenido y justificacion de los mecanismos capaces de generar impacto
en el combate de los acuerdos de naturaleza colusiva, incluyendo la

4 AsiFelipeIrarrazabal Philippi en Seminario “Los Nuevos Desafios de la Politica de Competen-
cia en Argentina: Balance de Diez Aflos de la Ley, Proyecciones e Instrumentos en Contextos
Cambiantes”, celebrado en Buenos Aires, Argentina, el 11 de junio de 2010, exponiendo sobre
«El Sistema Chileno de Defensa de la Libre Competencia» (texto de la ponencia disponible
en: http://www.fne.gob.cl/wp-content/uploads/2011/05/OTRO_ooo1_2010.pdf, fecha de
consulta: 20 abril 2017).

5 Historia de la Ley en: https://www.leychile.cl/Consulta/portada_hRtipo_norma=XXi&nro_
ley=19911, fecha de consulta 25 agosto 2017.
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criminalizacion de la colusion, el fortalecimiento de la delacion compen-
saday el aumento del monto maximo de las multas.

1. ANTECEDENTES DEL TRATAMIENTO DE LA COLUSION:
ORIGENES EN EL AMBITO DEL DERECHO COMPARADO

Anivel universal y dentro del marco econémico, latendencia de los empre-
sarios arestringirlacompetenciay a coludirse para favorecer aumentos arti-
ficiales de precios son conductas que se reconocen a partir de la “Investi-
gacion sobre la naturalezay las causas de la riqueza de las naciones” (1776)
desarrollada por Adam Smith, trabajo conocido como “La riqueza de las
naciones”.® Estas tendencias se confirman en el contexto de la llamada
“Revolucion industrial”, que se desarroll6, primero, en Gran Bretanay, des-
pués, en las regiones noroccidentales de Europay en Estados Unidos, espe-
cialmente durante el siglo XIX.

En el pais norteamericano los empresarios lograron llevar sus companias
a posiciones dominantes en el mercado a fines del siglo XIX acudiendo a
la negociacion de acuerdos colusivos (o carteles), entre otras conductas
contrarias a la competencia. Esta situacion comenzé a cambiar a partir de
la promulgacion en 17 Estados (a finales de la década de 1880) de leyes
antimonopolio, en asociacion con la creacion, en el ambito federal, de la
Interstate Commerce Commision (1887), organismo a cargo de regular el tra-
fico ferroviario entre los Estados, transformacion que se consolida con la
publicacion de la primera ley federal antimonopolios o Sherman Antitrust
Act of1890. Esta ley (que al inicio de su aplicacion estuvo influenciada por
el conflicto entre la normativa antitrust estatal y federal,” aspecto observa-
ble en sus primeras decisiones),® prohibiria los contratos, la combinacion

6  Puntualmente, ensuobraelautoridentifica estatendenciaal considerar que “raravezse veran
juntarse los de una misma profesion u oficio, aunque sea con motivo de diversion o de otro
accidente extraordinario, que no concluyan sus juntas y sus conversaciones en alguna com-
binacién o concierto contra el beneficio comtin, conviniéndose en levantarlos precios de sus
artefactos o mercaderias”. Véase SMITH (1794) pp. 223-224.

7 HOVENKAMP (2003) p. 7.

8 Influenciaque se puede veren casos de carteles como TRANS-MissOURI (1897) 0 ADDYSTON PIPE
(1899). Véase United States vs. Trans-Missouri Freight Ass'n, 166 U. S. 290 (1897) y United States vs.
Addyston Pipe & Steef Co. 85 F 271 6th Cir.1898, aff'd, 175 U.S. 211 (1899).
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y las conspiraciones “para restringir el comercio”, y la “monopolizacién” o
conspirar para monopolizary, pese a no contener ninguna nocion precisa
acerca del significado exacto de “monopolio” o de las acciones que eran
prohibidas, el significado fue aclarado, posteriormente, porviajurispruden-
cial.9 LaSherman Act. seria después aclaraday reforzada porla Clayton Act
of 1914 (estatuto que rechaza la discriminacion de precios entre diferentes
compradores de articulos de la misma clase y calidad, siempre que esta
conducta sea capaz de reducir la competencia sustancialmente o generar
un monopolio en cualquier linea del comercio),”y fortalecida con el esta-
blecimiento en el mismo ano de la Federal Trade Commission, organismo
al que se le otorga la potestad de vigilar el correcto funcionamiento de la
economiay la persecucién ante cualquier infraccion a la legislacion anti-
monopolios, facultades que se ampliaron el ano 1938 con la autorizacion
para investigary prohibir la publicidad falsa y engafosa."

1. ANTECEDENTES DEL TRATAMIENTO DE LA COLUSION
DESDE UNA PERSPECTIVA HISTORICO JURIDICA: DERECHO
CHILENO Y ELTiITULO V DE LA LEY N° 13.305 DE 1959

Concentrados en Chile, fue un grupo de economistas estadounidenses
(conectados con el gobierno de Estados Unidos y el Fondo Monetario
Internacional) conocido como la mision Klein-Saks quienes, entre los afios
1955 y 1958 (por encargo del gobierno de Carlos Ibanez) y con el obje-
tivo de generar un plan de estabilizacion y de sentar nuevas bases para
el crecimiento econdmico en el pais formularon una serie de medidas de
entre las cuales surgi6 la primera ley que aborda la temética de los mono-
polios o Ley n® 13.305 de 1959, antecedente normativo del Decreto Ley
n° 211 de 1973.

La aprobacion de la Ley n® 13.305 estuvo precedida por el comporta-
miento pendular que caracterizo ala economia chilena entre las décadas
de 1920 a1950 delsiglo XX. En efecto, al identificar cada una de las etapas

9  SAMUELSON Y NORDHAUS (2006) p. 341.

10 SAMUELSON Y NORDHAUS (2006) pp. 341-342.
11 BERNEDO (2013) p. 28.

12 CARRASCO (2009) pp. 428y ss.
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dentro de este comportamiento economico interno, inicialmente hay un
fuerte rol empresarial otorgado al Estado durante el primer gobierno de
Carlos Ibanez (1927-1931), situacion que surge a la par con la promulgacion
de la Constitucion de 1925y el trabajo llevado a cabo por la Mision Kem-
merer (1925).3 Posteriormente, transcurre el denominado Estado desa-
rrollista dentro de la “Era radical” (1938-1952), época caracterizada por la
presencia de un Estado con altos grados de intervencion en lavida econo-
mica que, pese alos buenos resultados logrados en un principio,# devino
en un creciente fendmeno inflacionario. Finalmente, ante esta crisis, el
Gobierno en 1955 contratd a una mision de expertos estadounidenses
para que propusieran un plan de estabilizacion (Mision Klein & Saks),> de
cuyas propuestas surge la Ley n® 13.305 de 1959, que -puntualmente- en
su Titulo V (vigente desde el 6 de abril de 1959 hasta el 22 de diciembre
de 1973) consagraba una amplia legislacion antimonopolios y sancionaba
las practicas restrictivas que pudieran afectar la libre competencia.’®

Del Titulo V de la Ley n° 13.305 (denominado “Normas para fomentar la
libre competencia industrial y comercial”, y que incluia desde el articulo
172 al182) interesa en particular el articulo 173, norma que impone -por
primeravez- sanciones penales contra ciertas conductas que atacaban la
libre competencia,” algunas, claramente, de naturaleza colusiva, como
los “convenios de fijacion de precios o repartos de cuotas de produccion,
transporte o de distribucién, o de zonas de mercados”. A fin de cumplir
lo establecido en el citado Titulo V, la legislacion contemplo una entidad

13 Apesar de que la Mision presto su asesoria en diversas areas, es indiscutible que el rol con
que se identifica en Chile fundamentalmente a Edwin Walter Kemmerer (quien, precisamente,
encabezd estas Mision), es su participacion en la creacion del Banco Central. Véase CARRASCO
(2009) p. 99.

14 A este respecto, a partir de 1939, Chile se distinguié por un consistente esfuerzo que apun-
tabaalaelaboracion de planes de desarrollo sectorial y a la creacion de empresas estatalesy
mixtas, que debian desempeiiar un papel fundamental en el desarrollo econémico nacional.
Sobre esta base se puede afirmar que el modelo de economia mixta (basado en la sustitucion
deimportaciones) que el pais comenz6 a estructurarafines de ladécada de 1930, fue relativa-
mente exitoso en materia de crecimiento logrando sortear los negativos efectos econdmicos
de la Segunda Guerra Mundial. Véase BErNEDO (2013) p. 32.

15 CARRASCO (20009) p. 400.

16 BERNEDO (2013) pp. 29-39.

17 Lapartefinal delarticulo 173 establecia que quien realizara cualquiera de las conductas aten-
tatorias contra la libre competencia descritas en la misma norma, seria “penado con presidio
menor en cualquiera de sus grados y con multa de uno por ciento al diez por ciento del capital en
giro de los autores”.
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llamada “Comision” (mas conocida como “Comision Antimonopolios”),
encargada del estudio o resolucion de todas las situaciones o hechos “que
puedan darlugarla aplicacion de este Titulo y de las denuncias, reclama-
ciones, solicitudes o consultas que puedan formular las autoridades, las
entidades publicas o privadas y los particulares sobre las mismas mate-
rias”® labor que debia cumplirse (segun la propiajurisprudencia del orga-
nismo) con base en el principio segun el cual “hay conveniencia publica
en que el precio de los productos se fije por la libre competencia”. Para
apoyar el trabajo de esta “Comision”, se creo la figura de un Fiscal que
dependia de la citada entidad.>®

Enfocados en materias de caracter colusivo, pese a que la Comision abordo
el conocimiento de numerosas denuncias de dumping y de acuerdos de
precios,* estableciendo incluso cierta jurisprudencia en este ambito,** en
la practica sélo en una vez dispuso el ejercicio de la accion penal (en otra
ocasion, esta accion la dispuso la Corte Suprema), teniendo en cuenta que
las conductas, que podian afectar la libre competencia, habitualmente
eran sancionadas por medios diferentes a la represion penal.

Finalmente, y precedida por la cada vez menor voluntad politica de apli-
car la ley en favor de la libre competencia (actitud presente durante los
gobiernos de Eduardo Frei Montalva y Salvador Allende), tras el golpe de
Estado de 1973 laJunta de Gobierno tramitoé una nueva legislacion antimo-
nopolios, que inspirada en varios aspectos del Titulo V de laley n® 13.305
se institucionalizé a través del Decreto Ley n° 211 del 22 de diciembre de
1973 (en adelante, “Ley Antimonopolios”), estatuto que fijo las denomina-
das “Normas para la Defensa de la Libre Competencia”.4 En este contexto
historico, al Titulo V de la Ley n® 13.305 se le concede un doble rol: logra
relevancia en el tiempo previo al inicio del régimen militar, al constituirse

18  Articulo 175, Ley n®13.305, de 1959.

19 Resolucion s/n del 23 de mayo de 1960, pp. 139-140.

20 Porladificultad y el volumen de asuntos por resolver atribuidos a la “Comision” se considero
necesario ampliarle sus facultades. A tal fin, se creé el cargo de fiscal (Ley n®15.142, de 1963).

21  ORrTUZAR(1978) p. 127.

22 Porejemplo, unfallodel 6 de abril de 1960 sancion¢ el reparto de cuotas de produccion entre
los matarifes municipales de Santiago, y otro del 23 de marzo de 1960 (“Caso molineros”)
determind que lafijacion de precios por parte del Estado no impedia sancionar acuerdos de
precios entre las empresas de un mismo rubro.

23 ORTUZAR (1978) pp. 127-128.

24  BERNEDO (2013) pp. 52-53 Y 57.
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enun instrumento eficaz para limitar las acciones de intervencion econo-
mica del Estado®, y sirvio de inspiracion para la estructuracion de la nueva
legislacion de defensa de la libre competencia, iniciada inmediatamente
después del golpe militar de septiembre de 1973.

I11. TRATAMIENTO DE LAS CONDUCTAS COLUSIVAS DENTRO
DEL MARCO DE LA “LEY ANTIMONOPOLIOS”: PERIODO DE
1973 A1990

Con base en el reconocimiento del Titulo V de la Ley n° 13.305 (como
marco normativo de referencia en la construccion del Decreto Ley n° 211),
comprender los cambios en el tratamiento de las conductas colusorias,
ocurridos a partir de septiembre del 1973 exige contrastar esta primera
ley con la“Ley antimonopolios”. Al respecto, en esta parte del Articulo se
identifican las principales diferencias entre el Titulo V de la Ley n® 13.305
y el Decreto Ley n° 211, con énfasis en el ambito de la colusion, estudio
enfocado en el periodo de tiempo trascurrido entre 1973 y 1990.

1. Pilares que fundamentan a la “Ley Antimonopolios”

Esta regulacion, que surge en los inicios del regimen militar que goberno
a Chile entre los anos 1973 a 1990, tiene su génesis en dos pilares funda-
mentales, uno de caracter programatico y otro de caracter normativo. El
pilar programatico se genera dentro del ambiente de liberalizacion del
mercado e impulso de la libre competencia, originado en las politicas
economicas establecidas por el Gobierno a partir del golpe de Estado de
1973. A este respecto, con el objeto de superar la presencia de activida-
des monopdlicas que dominaba el aparato productivo chileno (asociado
al proteccionismo industrial y la interferencia del Gobierno a través de
controles directos o de la legislacion vigente hasta ese entonces), se opto6
por seguir con un programa basado en la apertura al comercio exterior,
el aumento de la competenciay una decidida politica antimonopolios.*®

25 CeNTRO DE EsTupios PUsLicos CEP (1997) pp. 75-77.
26 Estas pautas tienen su nucleo en un texto elaborado por un grupo de becarios chilenos que
realizaron estudios de posgrado en economia en la Universidad de Chicago (grupo conocido
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El pilar normativo tiene en cuenta buena parte de los preceptos estipulados
en el Titulo V de la Ley n® 13.305. Precisamente, y como consecuencia de
la liberalizacion de precios adoptada por el Ministerio de Economia des-
pués de septiembre de 1973, surgio la necesidad de establecer un marco
legal antimonopolios, situacion por la cual se recurrié a la estructura legal
ya existente, es decir, al citado Titulo V. En este contexto, con la aplicacion
de las nuevas normas se pretendia que, al consolidarse la liberacion de
precios, los productores no pudieran seguir haciendo uso de sus posicio-
nes monopolicas y rebajaran el valor de sus productos, factor asociado
al efecto sicoldgico que se lograria (sobre todo entre los empresarios).”

2. Principales diferencias entre el Titulo Vde la Ley N° 13.305 y la “Ley
Antimonopolios”

No obstante que la “Ley Antimonopolios” tiene su origen en el Titulo V
de la Ley n°® 13.305, al contrastar estos textos legales es posible observar
los mayores alcances otorgados aquella respecto de la normativa original,
los que se concretan a partir del cumplimiento de las siguientes directri-
ces: cobertura geografica mas amplia, un mayor poder de fiscalizacion,
control y prevencion, y mas medios administrativos para desarrollar sus
tareas. Esta ampliacion en el rango de accion de la nueva institucionali-
dad incide en diversas materias, entre las que se incluye el tratamiento
de las conductas de naturaleza colusiva. A continuacion se analiza esta
situacion, enfatizando en lo concerniente a la colusion.

A) Dentro del marco estricto de la libre competencia, mientras que el
Titulo V de la Ley n® 13.305 estaba dirigido unicamente a fijar las normas
para “fomentar la libre competenciaindustrial y comercial” (segtin reza el
encabezado de este Titulo V), la “Ley Antimonopolios” posee un mayor
espectro de aplicacion pues apunta a fijar las “normas para la defensa de
la libre competencia” (segtn reza el titulo del estatuto antimonopolios).
En este contexto, se nota que el Titulo V esta limitado a “fomentar”, ello a
su vez restringido a: “la libre competencia industrial y comercial”.

como los “Chicago Boys”). Véase CENTRO DE EsTUDIOS PUBLICOS (1992) pp. 7y 47-48.

27 Alapar con el aprovechamiento de la infraestructura normativa existente (Titulo V de la Ley
n°13.305), se tuvo en cuenta la experticia que sobre el tema de la libre competencia tenia el
fiscal antimonopolios de la época, el abogado Waldo Orttzar, experiencia que sirvio para
evaluar la operatividad de la legislacion existente. Véase BERNEDO (2013) pp. 65-66.
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B) En el texto de la “Ley Antimonopolios” (a fin de promover “una sanay
efectiva competencia en el abastecimiento de los mercados”)*® se buscé
otorgan de una mayor proteccion ya de los consumidores, filosofia que
estaba acorde con la necesidad de mantener el apoyo de la ciudadania
ante la realidad politica originada a partir del golpe de Estado.

C) Concentrados en el tratamiento de las conductas colusivas, aunque el
Titulo V de laLey n®13.305 establecia sanciones privativas de la libertad
para quienes cometieran ciertas conductas que afectaran la libre compe-
tencia, las mismas solo eran aplicables a los comportamientos expresa-
mente estipulados en su articulo 173. La “Ley Antimonopolios” avanzo en
este aspecto, manteniendo la sancion de presidio para quienes come-
tieran “cualquier hecho, acto o convencion” que “tienden a impedir™ la
libre competencia (aumentando incluso la pena a quienes cometieran
el delito en el ambito de los bienes o servicios de primera necesidad)°
pero formulando un listado no taxativo de los delitos atentatorios contra
la misma, dejando abierta la posibilidad de perseguir otras figuras delic-
tivas que tuvieran como finalidad “eliminar, restringir o entorpecerlalibre
competencia” (el Titulo V solo consagraba la expresion “eliminar”)3'

Entre los comportamientos colusivos incluidos en la norma estan los que
podian afectar la produccion, reparto de cuotas, sus reducciones o parali-
zaciones referidos al comercio o distribucion, (v.gr., reparto de cuotas o la
asignacion de zonas de mercado o de distribucion exclusiva por unasola
persona o entidad de un mismo articulo de varios productoresy referidos
ala determinacion de los precios de bienes y servicios v.gr. acuerdos o la
imposicion de los mismos a otros)3

28 Enla Exposicion de Motivos (n° 1) de la “Ley Antimonopolios” se lee que “el monopolio y las
prdcticas monopdlicas son contrarias a una sana y efectiva competencia en el abastecimiento de
los mercados, ya que mediante el control de la oferta o demanda es posible fijar precios artificiales
ylesivos al interés del consumidor”.

29 Laexpresion “tienden a impedir”tiene un caracter relevante, ya que por virtud de la misma'y
desde la perspectiva de la“Ley Antimonopolios”, bastaba que un hecho o acto tuviese lainten-
ciénde eliminar o entorpecerlalibre competencia para procedera castigarlo, sin que fuerauna
condicion necesaria la verificacion de un resultado concreto. Véase ORTUZAR (1978) p. 132.

30 Texto original del articulo 1° de la “Ley Antimonopolios”.

31 Texto original del articulo 2° letra e) de la “Ley Antimonopolios”.

32 Texto original del articulo 29, letras a), ¢) y d) de la “Ley Antimonopolios”.
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3. Organismos encarqgados del tratamiento de las conductas colusivars,
desde la perspectiva de la “Ley antimonopolios”

Afin de combatir eficazmente los conductas de naturaleza colusiva den-
tro del marco de fortalecimiento de la defensa de la libre competencia,
la “Ley antimonopolios” configur6 una nueva institucionalidad, mas avan-
zada que la establecida en el Titulo V de la Ley n°® 13.305. La nueva nor-
mativa determino la creacion de tres tipos de comisiones (a diferencia de
lo ocurrido con el Titulo V, en la que solo existia una “Comision”, cuerpo
insuficiente dado el volumen de asuntos a resolver) y fortalecio el rol del
fiscal economico (concediéndole un alto grado de podery autonomia
funcionaria), en los siguientes términos:

A) En cuanto a las comisiones, y a la cabeza de la estructura institucional,
se creo ladenominada Comision Resolutiva (con sede en Santiago), cuyas
competencias incluian la supervigilancia en la aplicacion de las normas de
la“Ley antimonopolios”y el correcto desempeno de los organismos de su
dependencia,?? asumiendo asi una orientacion mas legal y actuando como
tribunal;34 éste tenia capacidad para resolvery sancionar, y sus decisiones
solo podian ser objeto de recurso de reclamacion en casos puntuales ante
la Corte Suprema,’> ampliandose sus facultades con el Decreto Ley n°
2.760 de 19793° En segundo lugar, se crearon las Comisiones Preventivas
Provinciales (ubicadas en las capitales de provincia del pais, y que con el
Decreto Ley n® 2.760 asumieron el nombre de Comisiones Preventivas
Regionales), cuyo rol era consultivo y preventivo respecto de situaciones
que afectaran efectivamente o pudieran afectar a la libre competencia,?”
organismos con propositos parecidos a los de la Federal Trade Commis-
sion de los Estados Unidos (FTC)3® Y con las mismas atribuciones que las
Comisiones Preventivas Provinciales, pero con competencia nacional,

33 Texto original del articulo 17 de la “Ley Antimonopolios”.

34 Este organismo entonces realiza las acciones que corresponden al Departamento de Justicia
de los E.U. Véase PAREDES (1995) p. 233.

35 Texto original del Articulo 19 de la “Ley Antimonopolios”.

36 ElDecretoLeyn®2.760, del5dejulio de1979, generd ajustes en lainstitucionalidad delalibre
competencia, tanto en su parte organica (aumentando las plantas de personal) como operativa,
otorgando mayor poder a estos miembros, en particular, al que a partir de esta normativa se
denominaria como Fiscal Especial.

37 Texto original del Articulo 8 de la “Ley Antimonopolios”.

38 Esdecir, posee una estructuracion que la hace mas analitica.
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se creo la Comision Preventiva Central 39 Sin embargo, una circunstancia
genero cierta debilidad operativa en la labor de estos organismos: el tra-
bajo de los distintos comisionados era ad honorem, factor que obedecio
a que en el momento de su creacion (finales de 1973) la realidad politica
chilena exigia reducir el aparato Estatal y sus gastos.

B) A diferencia de la debilidad atribuida a las comisiones, se evidencio
un fortalecimiento del podery la autonomia por parte del fiscal econé-
mico. Es en este contexto que se crea como un organismo publico inde-
pendiente ladenominada Fiscalia de la Defensa de la Libre Competencia
(la cual a partir del Decreto Ley n° 2.760 se denominé Fiscalia Nacional
Econdmica o FNE), unidad que se encontraba encabezada por un fiscal
(apoyado por una planta de personal),*® cuyo objetivo era el de asistir a
las comisiones, apoyarlas administrativamente, servir de organismo eje-
cutor de lo que éstas acordaran y, sobre todo, investigary acusar, funcio-
nes que segun la propia “Ley antimonopolios” podia ejercer el fiscal con
total independencia “de todas las autoridades o tribunales ante los cuales
es llamado a ejercerlas”, atribucion que le permitia a éste “defender los
intereses que le estan encomendados en la forma que estime arreglada
a Derecho, segtn sus propias apreciaciones”.#' La labor del Fiscal Nacio-
nal era apoyada por los fiscales delegados designados en cada capital de
provincia, los cuales dependian del primero.*2

4. Jurisprudencia en materia de conductas colusivas, desde la
perspectiva de la “Ley antimonopolios’.

Dentro del ambito de la proteccion de la libre competencia en materia
economica, el trabajo mancomunado efectuado por la institucionalidad
antimonopolios se centro en la investigacion (por parte de la FNE) y el
tratamiento e interpretacion (por parte de las Comisiones Antimonopo-
lios) de cuatro asuntos: discriminacion de precios, fijacion de precios de
reventa, distribucion exclusiva y acuerdos horizontales de precios.* Los

39 Articulo 11 original de la “Ley Antimonopolios”.

40 Articulo 23 original de la “Ley Antimonopolios”.

41 Articulo 24 original de la “Ley Antimonopolios”.

42 Articulo 22 original de la “Ley Antimonopolios”.

43 Sobre el particulary para tener en cuenta, Paredes (1995) pp. 244-265, quien analiza la juris-
prudencia de las Comisiones Antimonopolios respecto de las cuatro conductas citadas (juris-
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casos en los cuales surgen estos temas se concentran en los primeros anos
de funcionamiento de la nueva institucionalidad antimonopolios, época
en laque sefue generando lajurisprudenciay la entrega de la informacion
de lo que eray no era legal dentro del marco en estudio.

Enfocado en las manifestaciones colusivas, se deben tener en cuenta los
acuerdos horizontales de precios, cuya calificacion como practicas anti-
competitivas esta fundada en que, al decidir actuar coordinadamente, los
productores pueden comportarse como un auténtico monopolio. En este
sentido, la consecuencia del acuerdo sera un precio mayor que el precio
de competenciaatraves de la supresion de un aspecto de ella.+4 La herra-
mienta mayormente utilizada por lainstitucionalidad antimonopolios para
determinar la existencia de acuerdos de precio consistio en el uso extensivo
de las encuestas de precios, subrayando que si en ellas se verificaba uni-
formidad de precios entonces se presumia la existencia de un acuerdo.#

Continuando con el estudio de los acuerdos horizontales de precios, puede
hablarse de una relativa consistencia por parte de los organismos anti-
monopolios al reprimirlos. Sin embargo, no siempre existio un criterio
unanime en este ambito. Al respecto, debe tenerse en cuenta diversas
decisiones emitidas por las Comisiones Antimonopolios, destacandose
las siguientes:

A) La decision originada en la consulta formulada por el Colegio de Inge-
nieros de Chile acerca de la legitimidad de acordar un honorario minimo
por sus servicios, sobre lo cual la Comision Resolutiva determiné que la
fijacion de este tipo de ingresos por los colegios profesionales no era un
acto comprendido dentro del campo de aplicacion de la “Ley antimono-
polios”, se estimé que el trabajo humano no debe ser considerado como
una mercanciay, por lo tanto, su valor no debe quedar sujeto a las leyes
del mercado.4¢

B) Las discrepancias originadas en los criterios establecidos por las Comisio-
nes Preventivay Resolutiva. Para destacar, se observa un caso que involucro

prudencia generada entre 1973 a1994) y que este autor considera como las mas significativas,
conductas investigadas por la FNE y tratadas por las Comisiones Antimonopolios.

44 PAREDES (1995) p. 260.

45 Ibid.

46 COMISION RESOLUTIVA, Resolucion n® 6, de 1974.
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alos dos principales laboratorios farmacéuticos de Chile en ese momento
(Laboratorios Chile y Recalcine), asunto fundado en diversos antecedentes
que decian relacion con el nivel y movimiento idéntico de precios en esa
industria, con la caida en el porcentaje del mercado de estos laboratorios
y el aumento de ese mismo porcentaje respecto a los competidores, y a
que el verificado aumento de los precios se habia constatado en la misma
fecha en la que entro a operar un contrato entre los citados laboratorios
(circunstancia esta ultima que facilitaba la vigilancia de cuotas pre-estable-
cidas).#” En concreto, mientras que la Comision Preventiva recomendd san-
ciones por acuerdo de precios a partir de los datos mencionados (los que,
conceptualmente, eran acordes con la hipotesis de que existia colusion),
la Comision Resolutiva dejo sin efecto el Dictamen anterior por considerar
necesaria la practica de pruebas que acreditaran los hechos.

IV. FORTALECIMIENTO DEL SISTEMA DE DEFENSA DE LA LIBRE
COMPETENCIA Y SUS CONSECUENCIAS EN EL TRATAMIENTO
DE LAS CONDUCTAS COLUSIVAS: SUPRESION DE SU
CARACTER PENAL

Desde una perspectiva historica y transcurridas las décadas de 1970 y
1980 (caracterizadas por la reduccion del rol interventor del Estado en
el campo econémico y el impulso del libre mercado con base en la par-
ticipacion activa de los agentes privados), a partir de los afios noventa el
mundo empresarial comenzé a compartir su protagonismo con un uni-
verso masivo de consumidores.#® En este escenario y como uno de los
temas a tratar dentro una politica mas amplia del gobierno de Eduardo
Frei Ruiz-Tagle (1994-2000),%° se buscé perfeccionar lainstitucionalidad de
la defensa de la libre competencia, diagnosticandose que los principales
problemas que enfrentaban las tres instancias que la integraban (Comi-
siones Preventivas, Comision Resolutiva y FNE) se referian a su debilidad
técnicay presupuestaria.>®

47  CoMISION PREVENTIVA, Dictamen n° 818, de 1992y CoMISION RESOLUTIVA, Resolucion n® 397, de
1993.

48 TirONI(1999) p. 227.

49 Politicaimpulsada porla “Comision Jadresic”.

50 BERNEDO (2013) p. 144.
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Como consecuencia del diagnostico anterior, el proceso para robuste-
cer la defensa de la libre competencia se desarrollé de manera gradual,
iniciandose formalmente con la promulgacion de la Ley n° 19.610 de 19
de mayo de 1999, que otorgo a la FNE mayor capacidad operativa en su
rol investigador pero que generd una suerte de desequilibrio institucio-
nal con las Comisiones al no fortalecer el rol y las capacidades de éstas,
circunstancia que fue objeto de criticas en su momento.5'

Es en este ambiente (y a fin de cumplir con la gradualidad en el proceso de
mejoramiento de lainstitucionalidad en materia de defensa de la libre com-
petencia), se presenta un hito que afecto directamente el tratamiento de las
conductas colusivas, particularmente en lo que concierne a las sanciones
a imponer ante estos comportamientos anticompetitivos, la publicacion
de la Ley n® 19.911 de 14 de noviembre de 2003, que cre¢ el Tribunal de
Defensa de la Libre Competencia (o TDLC). Esta ley generé cambios en
diferentes materias, entre las que se cuentan el de las sanciones (inclu-
yendo la supresion del caracter penal), la estructuray las funciones de la
nueva institucionalidad, el establecimiento de conductas anticompetitivas
concretas y el aumento del estandar probatorio para la FNE. A continua-
cion, se revisan estos cambios, con énfasis en lo relativo a las sanciones.

1. Modificacion a la “Ley antimonopolios” en el ambito de las sanciones

La Ley n® 19.911 suprimi6 el castigo penal frente a conductas contrarias
a la libre competencia dejando solamente sanciones de naturaleza admi-
nistrativa. En contraprestacion a este cambio se incrementaron los montos
maximos de las multas de 10.000 a 20.000 mil unidades tributarias anuales
(en adelante UTA),>* estableciéndose como criterios para fijar la cuantia, los
siguientes: el beneficio econdmico obtenido con motivo de lainfraccion,
la gravedad de la conductay la calidad de reincidente del contraventor.

Las justificaciones de esta modificacion en la naturaleza de la sancion
impuesta, obedece a varias causas, incluyéndose aspectos relativos al

51 Engeneral, las criticas apuntaban a que la Ley n® 19.610, de 1999, no habia efectuado modi-
ficaciones en relacién a la integracion de las comisiones, sus grados de autonomia respecto
del Poder Ejecutivo y la profesionalizacion de sus miembros. Véase BERNEDO (2013) p. 149.

52 Primera parte, letra c), articulo 17 k Ley n®19.911, de 2003.

53 Partefinal, letra c), articulo 17 k Ley n® 19.911, de 2003.
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grado de eficacia e idoneidad del tipo penal y la experiencia en el Dere-
cho comparado. Dependiendo de la perspectiva estudiada, el motivo de
los cambios en el ambito de las sanciones se explican en las siguientes
razones:

A) Desde la perspectiva doctrinal, Patricio Bernedo’4, como explicay
subraya las sanciones de tipo criminal no se habian utilizado, sobre todo
debido a que los estandares probatorios para aplicar una pena privativa
de libertad eran altamente exigentes.

B) Dentro del mensaje presidencial que propuso la derogacion de las
normas que planteaban una arista criminal para los ilicitos anticompeti-
tivos, se plantearon como razones parala eliminacion del caracter penal,
de una parte, la falta de especificacion de las conductas anticompetiti-
vas (lo cual no cumpliria con los estandares exigidos por el articulo 19 n°
3 de la Carta Politica) y, de otra, la estimacion de que la criminalizacion
no habria sido una medida idénea para disuadir las conductas contra la
libre competencia.

C) A partir de opiniones surgidas dentro del proceso de construccion de
la Ley n® 19.911, la supresion de las sanciones penales y el aumento de
las multas se justificé en que los tipos penales eran incompatibles con
el complejo escenario en que se desenvuelven los agentes econdmicos
y, por otro lado, la experiencia internacional sobre la materia aconsejaba
que cada situacion debia ser estudiado en su propio mérito, de acuerdo
con sus particularidades y complejidades, estimandose procedente esta-
blecer una norma amplia con ejemplos basicos (para que los integrantes
del TDLC decidieran en cada caso qué conducta constituye un atentado
a la libre competencia). Conforme a estos pareceres, se estimé que el
aumento de las multasy el hacer solidariamente responsables de su pago
a los directores, gerentes o administradores de las empresas infractoras,
se constituiria en un mecanismo de disuasion mas eficaz respecto de los
potenciales trasgresores.s®

54 BERNEDO (2013) p.164.
55 Véase Historia de la Ley N°19.911, p. 12 (ver nota 5).
56 Véase Historia de la Ley N°19.911, p. 32 (ver nota5).
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D) Una causa adicional de la supresion de la sancion penal, la que solo
se evidenciaria con la ocurrencia de los dos grandes acuerdos colusorios
denominados “Caso farmacias”y “Cartel de los pollos” (los que se revisan
en extenso a continuacion), consiste en la ausencia de una conciencia
acerca de la gravedad de estos ilicitos.5

2. Estructura y funciones de la nueva institucionalidad

Desde el punto de vista de la estructuray las funciones de la nueva institu-
cionalidad, la normativa permitié construir un sistema dual, en el que las
Comisiones Preventivas Regionales, Preventiva Central y Resolutiva fueron
reemplazadas por el TDLC y a la FNE se le redefinieron sus funciones y
atribuciones. En este sentido, al TDLC se le concedi¢ el caracter de érgano
jurisdiccional especial e independiente,’® sujeto a la superintendencia
directiva, correccional y econémica de la Corte Suprema, atribuyéndole
las funciones de prevenir, corregiry sancionar los atentados a la libre com-
petencia>® La FNE quedo a cargo de la investigacion y la presentacion de
requerimientos ante el TDLC, asumiendo el rol de servicio especializado
en lainstruccion de investigaciones de atentados a la libre competencia.

3. Establecimiento de conductas anticompetitivas concretas

A diferencia de lo estipulado en la “Ley antimonopolios”, en la que se for-
mulaba un listado no taxativo de conductas que podian atentar contra la
libre competencia, la Ley n°® 19.911 establecié un conjunto de conductas
anticompetitivas concretas, enfocadas en los acuerdos colusorios, abu-
sos de posicion dominante, practicas predatorias y competencia desleal,
realizadas con el objetivo de alcanzar, mantener o incrementar una posi-
cion de dominio.®°

57 Estasituacion se reconoce en el Proyecto de ley que fija normas para la defensa de la libre com-
petencia (Boletin n° 9.950-03), iniciativa formulada el 2015 y que se convertiria en la Ley n°
20.945 del 2016.

58 Organismo que por ese caracter de tribunal jurisdiccional, estaba facultado para actuar sola-
mente a través de la presentacion de un requerimiento de la FNE o de la demanda de un par-
ticular.

59 Articulo 7° Ley n°®19.911 del 2003.

60 BERNEDO (2013) p. 164.
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4. Aumento del estandar probatorio para la FNE

Finalmente, y a consecuencia de la creacion del TDLC, aumento el estan-
dar probatorio exigido a la FNE afin de respaldar sus requerimientos. Esta
situacion genero que varios casos relevantes impulsados por el organismo
investigador no prosperaran,® estableciéndose la necesidad de otorgar
a la fiscalia mayores mecanismos para indagar casos de colusion, herra-
mientas que se materializaron con la aprobacion de la Ley n® 20.361 de
7 de julio de 20009.

V. CASOS “FARMACIAS” Y “CARTEL DE LOS POLLOS”: EFECTOS
EN EL TRATAMIENTO DE LAS CONDUCTAS COLUSIVAS
DENTRO DEL AMBITO ECONOMICO

A partirde los anos 2008 y 2011, dos casos de colusion afectaron la esfera
de la libre competencia econdmica, ocasionando impacto en la opinion
publica, en ellos participaron las empresas farmacéuticas Salcobrand,
Cruz Verdey Fasa (Ahumada) fijando precios a los medicamentos comer-
cializados (“Caso farmacias”) y definieron coordinadamente un deter-
minado nivel de produccién de carne de pollo de las empresas avicolas
Agrosuper, Ariztiay Agricola Don Pollo y su asociacion gremial (caso “Car-
tel de los pollos”). Aunque éstos no fueron los tnicos casos de relevan-
cia generados a partir de la creacion del TDLC,% su ocurrencia si afecto
el espectro normativo, planteando una discusion sobre la necesidad de
restablecer o no las sanciones penales a fin de castigar estas conductas
contrarias a la libre competencia. El contenido de esta discusion consti-
tuye la génesis de la Ley N° 20.945 de 2016 que perfecciona el sistema

61 Eneste marco, entre los casos relevantes iniciados porla FNE que no prosperaron, destacamos
el desarrollado dentro del mercado de los combustibles liquidos contra Copec, Esso, Shell e
YPF, entre otros.

62 Otro casorelevante lo representaladenominada “Guerra del plasma”. En lo central, este caso
(que fue objeto de sancién contra los denunciados por parte del TDLC, en Sentencia profe-
rida en abril del 2008) se originé en el requerimiento formulado en agosto de 2006 por la
FNE, requerimiento presentado en contra de las tiendas por departamento Falabellay Paris,
por su accion concertada para hacer fracasar el evento “Feria Tecnolégica” que el Banco de
Chile habia desarrollado como fidelizacion para sus clientes y promocion de sus tarjetas de
crédito. Véase FiscaLia NACIONAL ECONOMICA (2010) p.17.
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de defensa de la libre competencia, texto legal que incorpora sanciones
penales ante conductas colusivas.®

A continuacion se explican las caracteristicas y efectos directos de estos
dos casos emblematicos, lo que permitira entender las causas que dieron
origen a la citada Ley N° 20.945 y efectuar un analisis de dicha normativa,
con énfasis en los mecanismos capaces de generar efecto en el combate
de los acuerdos de naturaleza colusiva.

1. Caracteristicas del “Caso farmacias”

En lo que atane a las conductas colusivas, es el “Caso farmacias” el que
posee un mayor grado de incidencia en este ambito de la economia. La
historia de este acuerdo se desarroll6 una ante el TDLC y ante la jurisdic-
cion penal, dentro de los siguientes hitos:

A) En diciembre de 2008 la FNE demando a las tres principales empresas
farmacéuticas chilenas por colusion de precios de 220 medicamentos,®
acuerdo que derivé en el aumento del valor de las medicinas incluso mas
alla del 100% (segun establecio la misma FNE).

B) En marzo de 2009 se firmo una conciliacion con Farmacias Ahumada,
lo que implico una multa por un millon de dolares.®

C) Ainicios del aio 2012 el TDLC impuso a las empresas Salcobrand y Cruz
Verde una multa por 20.000 UTA a cada una (la maxima sancion dineraria
permitida en su momento), decision confirmada por la Corte Suprema.®®

63 Ley publicada el 30 de agosto del 2016.

64 Situacion ocurrida entre diciembre de 2007 y abril de 2008.

65 Véase en Diario LATERCERA, 9 marzo 2015, “Revisa las claves del caso de colusion de precios
en las farmacias”.

66 Portal de noticias FNE: «Corte Suprema confirmasentencia del TDLCy aplica multa maximaa
Farmacias Cruz Verde S.A. y Salcobrand S.A. por caso colusion» (disponible en: http://www.
fne.gob.cl/2012/09/07/corte-suprema-confirma-sentencia-del-tdlc-y-aplica-multa-maxi-
ma-a-farmacias-cruz-verde-s-a-y-salcobrand-s-a-por-caso-colusion/, fecha de consulta: 15
octubre 2015).
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D) En el juicio llevado a cabo entre el 6 de marzo y el 23 de junio de 2015
ante el Cuarto Tribunal Oral en lo Penal de Santiago los jueces absolvieron
alos diez ejecutivos acusados vinculados a las empresas farmacéuticas.®

En lo central, los fiscales del Ministerio Publico para acusar las responsa-
bilidades personales detras del pacto colusorio se basaron en el articulo
285 del Codigo Penal, que castiga a los que por medios fraudulentos consi-
guieren alterar el precio natural del trabajo, de los géneros o mercaderias,
acciones, rentas publicas o privadas o de cualesquiera otras cosas que
fueren objetos de contratacion” (el destacado es nuestro). Sin embargo, y
pese a no disentir mayormente sobre los hechos invocados por los fisca-
les en la accion penal, la mayoria de los jueces estimo que las conductas
no se ajustaron a lo establecido por el antes dicho articulo 285, siendo
precisamente el caracter fraudulento el elemento que los representantes
del Ministerio Publico no pudieron demostrar, en un ambito penal donde
el estandar de prueba es mas exigente que el de la libre competencia.®®

En el contexto anterior, en lo que toca a la acreditacion del caracter frau-
dulento de las conductas atribuidas a los acusados dentro del proceso,
varios de los correos presentados como prueba tenian como concepto
genérico la “coordinacion” para alzar los precios de los medicamentos.
Sin embargo, segtin el Tribunal (con base en lo determinado por el Dic-
cionario de la Real Academia Espanola) el vocablo “coordinar” debia
entenderse como “disponer cosas metodicamente”,® perspectiva bajo
la cual los jueces interpretaron que el comportamiento a que aludian los
emisarios de los correos a sus destinatarios (y a los que se les enviaba
copia de los mismos) era el de “disponer alzar metédicamente los precios
de los medicamentos, de lo que se desprende que el medio parallevara
la practica el alza de precios seria la coordinacion”/° agregandose en la
sentencia que esta “coordinacion” solamente puede tener efectos pena-

67 Paradesarrollar este punto se tiene en cuenta el texto de la Sentencia del 28 de julio del 2015,
identificada como Causa Rol n° 531-2014 y proferida por el Cuarto Tribunal Oral en lo Penal
de Santiago.

68 Sobre el particulary parateneren cuenta, HERNANDEZ (2012) pp. 147-167, quien aborda la cues-
tion de la posible relevancia juridico-penal de la conducta de colusion (secreta) de precios
entre oferentes de bienes y servicios, a la luz de los articulos 285 y 286 del Cédigo Penal, de
1874, a partir del concepto de “medio fraudulento”.

69 Sinembargo, lasegundaacepcion del concepto “coordinar” estipulado en el DRAE, es “con-
certar medios, esfuerzos, etc., para una accion comun”.

70  Belloniy otros (2014) Considerando 33.
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les cuando es “fraudulenta, lo que significa enganosa, falaz, calificativo
que no es posible atribuirle a la accion de coordinar a la que aluden los
correos electronicos referidos, al no desprenderse de pruebas rendidas
en el juicio””' Sobre esta arista del “Caso farmacias” es pertinente senalar
que las opiniones respecto al contenido de la sentencia giraron en torno
a la necesidad de tipificar como delito las practicas colusivas, teniendo
en cuenta el hecho de que otras conductas con un impacto social y eco-
némico menor, si estaban sancionadas por la legislacion penal.”?

2. Efectos del “Caso farmacias”

En el tratamiento de las conductas colusivas y desde el punto de vista
de los asuntos en estudio, se reitera que el “Caso de las farmacias” es el
que posee un mayor impacto en este ambito de la economia. La anterior
consideracion tiene en cuenta los efectos generados con la ocurrencia
de los comportamientos atribuidos a las empresas farmacéuticas, con-
secuencias que se manifiestan en dos hechos: a) la promulgacion el 7 de
julio de 2009 de la Ley n® 20.361, norma encargada de perfeccionar el
funcionamiento del TDLC, de conceder nuevas atribuciones a la FNE y
de reforzar los procedimientos para investigary sancionar las violaciones
contra la libre competencia; b) el descontento ocasionado en la opinion
publica con lo ocurrido (particularmente, el desenlace en lo penal) y las
consecuentes criticas formuladas por distintos sectores de la sociedad,
circunstancialigada a la posterior presentacion de sendas iniciativas legis-
lativas. A continuacion, se sistematizan los efectos del “Caso farmacias”.

A) Promulgacion de la Ley n® 20.361 el 7 de julio de 2009

No obstante que a partir de la creacion del TDLC, y ante el aumento del
estandar probatorio exigido a la FNE, se habia sostenido la necesidad de
otorgar mayores herramientas a este organismo a fin de investigar las con-
ductas colusivas, del “Caso farmacias” gener6 un impulso para acelerar
la aprobacion de la Ley n® 20.361. Esta normativa (ademas de afinar las

71 Belloniy otros (2014) Considerando 35.

72 Algunas opiniones en este sentido, fueron las expresadas por el abogado Jaime Retamal (uno
de losfiscales dentro del caso), y por el ministro de economia Luis Felipe Céspedes. Véase en
Diario EL MosTRADOR (Chile), 24 junio 2015, “Articulo penal que no se actualiza hace mas de
140 anos fue la clave tras la absolucion del caso Farmacias”.
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competencias otorgadas originalmente al TDLC en la Ley n° 19.911) forta-
leci¢ las facultades de la FNE para detectar acuerdos colusorios, otorgan-
dole al organismo (previa autorizacion de Ministro de Corte de Apelacio-
nes) la facultad de solicitar a Carabineros o a la Policia de Investigaciones
(bajo la direccion de un funcionario de la FNE) el desarrollo de actua-
ciones de ingreso, allanamiento, registro, incautacion e interceptacion.’3
Otro aspecto que incidié directamente en el tratamiento de los acuerdos
colusivos fue el aumento de las multas hasta por una suma equivalente
a 30.000 UTA, ante la ocurrencia de comportamientos violatorios de la
libre competencia’ Finalmente, la Ley n°® 20.361, a fin de combatir mas
eficazmente la colusion en el plano econdmico, establecio la “auto-de-
nuncia” o “delacion compensada’’sy, aunque el mecanismo no es deno-
minado de esta forma en el texto, la norma permitia que los involucrados
en este tipo de conductas pudiesen acceder a unareduccion o exencion
de la multa, siempre que aportaran a la FNE antecedentes que conduje-
ran a la acreditacion de dicho comportamiento y a la determinacion de
los responsables.®

B) “Caso farmacias” y su efecto en la promulgacion de la Ley n° 20.945
de 2016.

A demads de la aprobacion de la Ley n® 20361, el “Caso farmacias” genero
unareaccion en la ciudadaniay en diversos agentes politicos, que se reflejo
en la opinion de que era necesario castigar con sanciones mas gravosas
estas conductas contrarias a la libre competencia; La ciudadania expreso
su descontento con declaraciones de rechazo de varias organizaciones

73 Articulo1°, numeral 1y, letraf), Ley n®20.361, del 2009, que modificé el articulo 39 del Decreto
Ley n° 211, de 1973.

74 Articulo1°, numeral13, letraa), Ley n® 20.361, del 2009, que modificé el articulo 26 del Decreto
Ley n° 211, de 1973.

75 Portal de noticias FNE: «Fiscalia Nacional Econémica extiende hasta el 28 de febrero consulta
publica sobre nueva Guia de Delaciéon Compensada» (30 enero 2015) (noticia disponible en:
http://www.fne.gob.cl/fiscalia-nacional-economica-extiende-hasta-el-28-de-febrero-consul-
ta-publica-sobre-nueva-guia-de-delacion-compensada-2/, fecha de consulta: 20 agosto 2017;
«FNE pone en consulta publicasegundo borrador de la nueva Guia de Delacion Compensada»
(20 octubre 2015) (noticia disponible en: http://www.fne.gob.cl/fne-pone-en-consulta-pu-
blica-segundo-borrador-de-la-nueva-guia-de-delacion-compensada/, fecha de consulta 20
agosto 2017.

76 Articulo1°, numeral18, Ley n® 20.361 del 2009, que agreg6 el articulo 39 bis al Decreto Ley n°®
211de 1973.
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ciudadanas,”” con demandas colectivas,”® con llamados al boicot contra
las farmacias” e, incluso, ataques a sucursales.5°

Asuvez, estd larespuestaformulada por los agentes politicos durante los
procesos llevados a cabo por el TDLCy por los jueces penales, reaccion
que no solo se planted en declaraciones de rechazo® sino que, mas impor-
tante, se concreto con la presentacion de un proyecto de ley por parte
del Poder Ejecutivo al Congreso, iniciativa cuyo objetivo central consistio
en restablecer las penas de carcel afin de sancionar los casos de colusion
en el ambito econdmico. El contenido de esta propuesta (identificada en
su momento como Boletin N° 9950-03), se materializo con la promulga-
cion el19 de agosto de 2016 de la Ley N° 20.945%, la que se examinara en
la parte final del presente Articulo.

3. Caracteristicas del caso “Cartel de los pollos”

A diferencia de los acuerdos colusorios atribuidos a las farmacéuticas,
las conductas llevadas a cabo por las mayores empresas avicolas del pais
(Agrosuper, Ariztia y Agricola Don Pollo) y su asociacion gremial (APA)
fueron objeto de sancion exclusivamente dentro del marco de las normas
de la libre competencia. En lo medular,® el TDLC (previo requerimiento

77 Porejemplo, la CONFUSAM calificé la colusion de farmacias como “un robo descarado y un
crimen de lesa humanidad”. Véase en Diario LA TERCERA (Chile), 14 abril 2009, “Confusam
califica fallo en caso farmacias como “un insulto a la conciencia nacional””.

78 Como ejemplos, las demandas colectivas interpuestas porla corporacion “Chilenos en Accion”
y por el portal de soluciones juridicas www.problemas.cl.

79 Porejemplo, el alcalde de Pudahuel, Johnny Carrasco, llamé a boicotear por dos semanas a
las farmacias coludidas, argumentando que esos establecimientos deberian recibir un castigo
de parte de los consumidores. Véase en Diario LA TERCERA (Chile), 29 marzo 2009, “Alcalde
de Pudahuel llama a boicotear las farmacias”.

80 Véase en Diario LA NACION (Chile), 27 marzo 2009, “Protestas contra farmacias: gobierno
advierte “limite””.

81 La propia presidenta Michelle Bachelet, durante su Cuenta Publica del afio 2009, calificé el
“Caso farmacias” como un episodio “indignante”, el cual graficaba la necesidad de tener un
Estado que regularay protegiera a la ciudadania. Véase en Diario LANACION (Chile), 22 mayo
2009, “Con pena de carcel castigaran el delito de colusion”.

82 Historia de la Ley en: https://www.bcn.cl/historiadelaley/nc/historia-de-la-ley/5311/, fecha
de consulta: 20 agosto 2017.

83 Paradesarrollareste punto relativo a las caracteristicas y efectos del caso”Cartel de los pollos”,
se tiene en cuenta el texto de la Sentencia del 25 de septiembre del 2014, N° 139/2014 y pro-
ferida porel TDLC.
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formulado por la FNE) mediante sentencia del 25 de septiembre de 2014
impuso sendas multas a beneficio fiscal por un valor total de 72.000 UTA%
y ordeno disolver la asociacion gremial. Para aplicar estas sanciones el
Tribunal tuvo en cuenta que,al menos durante una década, las empresas
investigadas ejecutaron un acuerdo para limitar la produccion de carne
de pollo, controlando su cantidad y oferta al mercado nacional, asignando
cuotas en el mercado de produccién y comercializacion de dicha carne.

4. Efectos del caso “Cartel de los pollos”

En cuanto a este acuerdo, se identifican dos efectos, el primero de ellos
esta basado directamente en el contenido de la sentencia en septiembre
de 2014 porel TDLCy el segundo tiene que ver con el grado de reparacion
alcanzado con el fallo respecto de los consumidores afectados con la colu-
sion. A continuacion, se explican estos efectos.

A) Caso “Cartel de los pollos”y el contenido del fallo emitido porel TDLC

Enlasentencia del TDLC se destacan la aplicacion de dos medidas inéditas
dentro del marco de la defensa de libre competencia; En uno, el Tribunal
impuso, por primera vez, multas ajustadas al tope maximo contemplado
enlalegislacion,® condenando alas empresas Agrosupery Ariztia al pago
de 30.000 UTA cada una®y, dos, a peticion de la FNE, el TDLC ordeno la
disolucion de la asociacion que agrupa a las empresas avicolas deman-
dadas, gremio que coordino el funcionamiento del cartel.?” Pero, pese al
monto alcanzado por las multas aplicadas y la orden de disolucion de la
APA (con opinion favorable respecto al contenido de este fallo del TDLC),%

84 De este monto, Agrosupery Ariztia fueron condenadas a pagar30.000 UTA cada una, y Agri-
colaDon Pollo 12.000 UTA.

85 Recuérdese quelaleyn®20.361del2009 establecid este tope maximo alas multas que debian
imponerse en los casos de colusion.

86 Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, Contra Agricola Agrosuper S.A y otros (2014, n°
139/2014), Parte Resolutiva, 3) y 4).

87 Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, Contra Agricola Agrosuper S.A y otros (2014, n°
139/2014), Parte Resolutiva, 6).

88 Porejemplo, el propio Fiscal nacional econémico, Felipe Irarrazabal, declaré que “estamos
enormemente satisfechos con la sentencia del TDLC”, teniendo en cuenta que, a juicio de la
FNE, éste habia sido “el cartel mas grande que el sistema de libre competencia haya tratado
de desbaratar en Chile, desde su creacion en 1959”. Véase nota 92.
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se evidencio una desproporcion al contrastar el dafno ocasionado a los
consumidores y la cuantia de dichas multas. A partir de esta despropor-
cion (como uno de los elementos que justificaron el fortalecimiento de
los instrumentos para combatir las conductas colusivas), a continuacion
se trata acerca de las reacciones ante el grado de reparacion alcanzado
con la sentencia en estudio.

B) Caso “Cartel de los pollos” y el grado de reparacion alcanzado con el
fallo emitido por el TDLC.

Ademas de las sanciones impuestas a las empresas coludidas, la principal
repercusion de la sentencia del TDLC consistio en el reconocimiento de la
necesidad de aumentarlas multas frente alos acuerdos colusorios. Teniendo
en cuenta que en la legislacion vigente al momento de la sentencia se esta-
blecia un monto maximo imponible (30.000 UTA), se sugirié aumentar ese
tope en proporcion a los danos causados a los consumidores.?

La necesidad de incrementar la cuantia de las sanciones en dinero ante
conductas de naturaleza colusiva ya se desprendia de lo comentado por el
TDLC en el fallo examinado. En efecto, este organismo (a partir de diversos
escenarios de sobreprecios cobrados por las empresas avicolas acusadas,
durante toda la duracion de la colusion) reconocid que en un “escenario
muy conservador” se evidenciaban grandes diferencias entre los benefi-
cios logrados por las coludidas en relacion con las multas maximas que la
ley permitiaimponer.2° No obstante esta observacion, el Tribunal impuso
alas empresas las multas atendiendo los limites maximos establecidos en
la“Ley antimonopolios”, teniendo en cuenta los niveles totales de ingresos
de las empresas avicolas demandadas durante el tltimo afno de comision
de la conducta colusiva (esto es, el ano 2010), a fin de respetar el principio
de proporcionalidad de las sanciones y considerando la capacidad de
pago de las multas por parte de las acusadas.”

89 Unaopinion en este sentido, fue formulada por el ministro de economia, Luis Felipe Céspedes.

90 Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, Contra Agricola Agrosuper S.Ay otros (2014, n°
139/2014), Considerando Tricentésimo Quincuagésimo Quinto.

91 Paracalcularelvalordelas multas, el TDLC consideré como limite prudencial un10% del volu-
men total de negocios de la compaiiia en el dltimo afio de comisién de la conducta colusiva
(2010). Véase TDLC Contra Agricola Agrosuper S.A y otros (2014, n° 139/2014), Considerando
Tricentésimo Quincuagésimo Sexto.
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En sintonia con lo formulado por el TDLC dentro del caso, y como conse-
cuencia del fallo analizado, representantes del Poder Ejecutivo recono-
cieron lanecesidad de realizar cambios al sistema de la libre competen-
cia proponiendo “el establecimiento de un sistema de multas sin topes
basado en un porcentaje de las ventas de las empresas cartelizadas, e
instaurando inhabilidades amplias a las personas naturales que opera-
tivizan el cartel”.> En conclusion, en conjunto con las repercusiones del
denominado “Caso farmacias”, el caso “Cartel de los pollos” coadyuvo
en la generacion del ambiente propicio para la presentacién de las ini-
ciativas legislativas a fin de sancionar mas fuertemente la colusion en el
ambito econdémico, destacandose el proyecto de ley presentado por el
Ejecutivo y contenido en el Boletin N° 9.950-03%, y que se convertiria en
laLey N°20.945 del 2016. A continuacion, se revisa el fortalecimiento del
sistema de defensa de la libre competencia con énfasis en el tratamiento
de las conductas colusivas, desde la perspectiva de la citada normativa.

VI. FORTALECIMIENTO DEL SISTEMA DE DEFENSA DE LA LIBRE
COMPETENCIAYY MODIFICACIONES AL TRATAMIENTO DE LAS
CONDUCTAS COLUSIVAS: LEY N° 20.945 DEL 2016

Ademas de los efectos directos generados con el “Caso farmacias” y el
caso “Cartel delos pollos” (como lo son el impulso ala promulgacion de la
Ley n°®20.361del 2009 y laaplicacion de la multa mas alta permitida por la
“Ley antimonopolios” por parte del TDLC, respectivamente), la discusion
surgida a partir del desenlace de los dos acuerdos colusivos determino
la necesidad de fortalecer el sistema de defensa de la libre competencia,
lo que exigio, entre otros cambios, la modificacion del tratamiento de las
conductas colusivas. Con base en las anteriores premisas, el Gobierno
presento una iniciativa con el proposito de ajustar su institucionalidad y
asi preveniry sancionar adecuadamente las practicas anticompetitivas,*

92 Asien portal de noticias FNE: <TDLC condend a Agrosuper, Ariztiay Don Pollo por colusion»
(disponible en: http://www.fne.gob.cl/2014/09/25/tdlc-condeno-a-agrosuper-ariztia-y-don-
pollo-por-colusion-y-ordeno-disolver-el-gremio-que-las-reune/, fecha de consulta: 20 octu-
bre 2015).

93 Boletin disponible en: https://www.camara.cl/pley/pley_detalle.aspx?prmID=10362&prm-
Boletin=9950-03, fecha de consulta 18 agosto 2017.

94 Ademas del proyecto que se convertiria en la Ley n® 20.945 del 2016, contenido en Boletin n°
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propuesta que se concretaria con la aprobacion de la Ley N° 20.945 de
2016. Afin de concluir el estudio propuesto dentro del marco de la defensa
de la libre competencia, se eximinara la citada ley con énfasis en aque-
llos cambios capaces de generar impacto en el combate de la colusion
en materia economica.

1. Fundamentos de la Ley N°20.945 del 2016

Durante el inicio de la construccion legislativa que concluiria con la
aprobacion de la Ley n° 20.945% se reconocieron los avances logrados
en Chile en materia de promocion y defensa de la libre competencia
en los mercados, destacandose las modificaciones introducidas a partir
de laLey n®19.911 de 2003 y de la Ley n°® 20.361 de 2009. Sin embargo,
a pesar de esta declaracion, en la misma etapa preliminar también se
planted la necesidad de perfeccionar lainstitucionalidad en este ambito
de la economia, teniendo en cuenta dos presupuestos, esto es, el reco-
nocimiento de la colusion como la “conducta que produce los efectos
mas graves en contra de la libre competencia y los consumidores™®,
reconocimiento que va en sintonia con las reacciones generadas por los
acuerdos colusivos atribuidos a las grandes empresas farmacéuticas y
avicolas del pais, y la necesidad de preveniry sancionaradecuadamente
las practicas anticompetitivas, considerando la experiencia comparada
y nacional en esta materia.”

9.950-03, se presentaron otras iniciativas en materia de defensa de la libre competencia con énfasis
en lareincorporacion de la sancion penal ante conductas colusorias. Por ejemplo, tenemos
los proyectos contenidos en los Boletines 6438-03. 6439-07 y 6442-03.

95 Proyecto que ingreso el 19 de marzo del 2015.

96 Esta opinion es compartida porla Corte Suprema, autoridad que en su jurisprudencia afirma
“que la colusion constituye de todas las conductas atentatorias contra la libre competencia la
mas reprochable, lamas grave, ya que importala coordinacion del comportamiento competi-
tivo de lasempresas”. Véase: Corte Suprema, Fiscalia Nacional Economicay lasociedad Explora
Chile S.A. con Tribunal de Defensa de la Libre Competencia (recurso de reclamacion); (2013, rol
n°10954-2011).

97 Porejemplo, un modelo exitoso a observar es el aplicado en los Estados Unidos, sistema que
admite (como una de las herramientas mas efectivas para la deteccion de carteles) laimpo-
sicion de penas privativas de libertad a los ejecutivos y personas naturales que participen en
acuerdos de caracter colusivo. Véase LizaNa (2013) pp. 6-7.
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2. Tratamiento de la colusion dentro de la Ley N° 20.945 del 2016

Aunque la redaccion de la Ley N° 20.945 tuvo como objetivo general afi-
nar el sistema de la libre competencia,®® debe subrayarse que a partir del
impacto de los casos que precedieron la presentacion del proyecto el
nucleo de esta normativa se concentré en el establecimiento de herra-
mientas que permitieran combatir eficazmente la colusion en el plano
economico. Ademas del tratamiento de las conductas colusivas, la pro-
puesta original del Ejecutivo abarco materias como el determinar un con-
trol preventivo y obligatorio de fusiones u operaciones de concentracion,
la confeccion de mejores herramientas para evaluar la competencia en
los mercados y solucionar fallas de mercado o fallas regulatorias, la apli-
cacion de las acciones y el procedimiento especial para la proteccion del
interés colectivo o difuso de los consumidores (consagradas en la Ley n°
19.496 de 1997),% la aplicacion de sanciones para quienes entorpezcan
las investigaciones de la FNE, y el ajuste del régimen a que estan someti-
dos los ministros del TDLC.

Concentrado en las modificaciones efectivamente incorporadas en el
marco exclusivo de la colusiony a partir de su grado de eficacia, se identi-
fican tres cambios con un mayor nivel de incidencia en el combate de los
acuerdos colusivos:'°° la criminalizacion de la colusion, el fortalecimiento
de la delacion compensada y el aumento del monto maximo de las mul-
tas. Lajustificacion de estas modificaciones, su contenido y las opiniones
criticas que han surgido a partir de su implementacion, se comentan a
continuacion.

98 Desde el punto de vista formal, la Ley n° 20.945 modificé al DFL n° 1, de 2004, del Ministerio
de Economia, que fijaba el texto refundido del Decreto Ley n° 211, de 1973, que fija normas
parala defensa de la libre competencia.

99 Estaley establece normas sobre proteccion de los derechos de los consumidores.

100 Aunque la criminalizacion de la colusion, el fortalecimiento de la delaciéon compensadayy el
aumento del monto maximo de las multas son los instrumentos que generan un mayor impacto
enlaluchacontralacolusion, debemos mencionarotras figuras reconocidas dentro del marco
del Decreto Ley n° 211 reformado, herramientas que coadyuvan en esta esfera de la defensa
de la libre competencia. Estamos haciendo referencia al sometimiento de los agentes eco-
némicos que efectien futuras operaciones de concentracion (articulo 46 a 61, Decreto Ley n®
211, de 1973), y a la prohibicion de contratar a cualquier titulo con 6rganos de la administracion
centralizada o descentralizada del Estado, asi como la prohibicion de adjudicarse cualquier
concesion otorgada por el Estado [letra d), articulo 26, Decreto Ley n° 211, de 1973].
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A) Criminalizacion de la colusion

Durante laredaccion de laley los legisladores reconocieron la “necesidad y
legitimidad de volver a criminalizar conductas anticompetitivas”, ' siendo
el verdadero foco de discusion la formula que debia contemplarse para
que este nuevo procedimiento fuera realmente efectivo (permitiendo a la
institucionalidad avanzar) y no estancarse en cuanto a su resultados. Esta
“necesidad y legitimidad” de volver a sancionar penalmente las conductas
anticompetitivas se sustentd en dos consecuencias directas generadas ante
la ocurrencia de los acuerdos contrarios a la libre competencia, atribuidos a
las grandes empresas farmacéuticas y avicolas del pais: la magnitud de los
efectos patrimoniales adversos para las victimas, y la pérdida de confianza
de los ciudadanos en la economia de mercado.

Dentro de la iniciativa se propuso incorporar al Codigo Penal un nuevo
articulo 286 bis, encargado de tipificar el delito de colusion, con la preten-
sion de castigar inicamente alos denominados “carteles duros” (o hardcore
cartels).*3 Igualmente, junto con la tipificacion de la colusion, se estable-
cian las penas a imponer (principales y accesorias), y su dosificacion. Sin
embargo, esta formula entregaba a la FNE el ejercicio exclusivo y discre-
cional de la respectiva querella, y de presentar el requerimiento ante el
TDLC, incluso de manera simultanea, pudiendo por tanto existir casos en
que, por los mismos hechos, se hiciera a una persona enfrentar dos pro-
cedimientos al mismo tiempo ante distintos tribunales.’*

Afin de evitar una posible duplicidad procedimental finalmente el legis-
lador opto por incorporar el nuevo tipo penal dentro del articulo 62 de
la Ley N° 20.945, norma segun la cual incurre en esta conducta “el que
celebre u ordene celebrar, ejecute u organice un acuerdo que involucre a dos
o mds competidores entre si, para fijar precios de venta o de compra de bienes
o servicios en uno o mds mercados; limitar su produccion o provision; dividir,
asignar o repartir zonas o cuotas de mercado; o afectar el resultado de lici-
taciones realizadas por empresas publicas, privadas prestadoras de servicios
publicos, u drganos publicos”. El articulo 62, ademas, establece las penas

101 Boletin n° 9.950-03 p. 8.
102 AviLes (2017) p.16.
103 Boletin n® 9.950-03 p. 10.
104 AviLés (2017) p.16.
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a imponer ante la realizacion de los comportamientos colusivoss y los
mecanismos de dosificacion (estipulando directrices en este ambito).*®

Una novedad procedimental que ha generado controversia (dado que
un sector abogaba porque la accion pudiera estar en manos también del
Ministerio Publico)’ tiene que ver con la iniciativa de la accion penal, la
cual solo puede ser planteada mediante querella por la FNE, “sin gue sea
admisible denuncia o cualquier otra querella” exigiéndose ademas, como
requisito previo, la dictacion de sentencia definitiva ejecutoriada del TDLC,
siendo facultad del Fiscal Nacional Econdmico determinar lainterposicion
de la querella, teniendo caracter obligatorio en “aquellos casos en que se
tratare de hechos que comprometieren gravemente la libre competencia en
los mercados”, lo que debera emitirse por resolucion fundada.”*® Pese a la
controversia surgida, piense que la iniciativa de la accion penal tal como
estd consagrada es coherente con el caracter especifico y técnico de las
materias que competen a los drganos especiales existentes para ello.

Como observacion final en este punto referido a la sancion penal de las
conductas colusorias y a raiz de la aprobacion de la ley, en las primeras
aproximaciones que se han efectuado a esta figura de la colusion (como
forma de agresion aintereses dignos de proteccion por el Derecho Penal),
la doctrina ha planteado la necesidad de identificar algunos factores a
objeto de abordar de manera mas sencilla el problema de la gravedad de
la colusion y permitir legitimar su criminalizacion. Se sugiere que las deci-
siones de criminalizacion se restrinjan a conductas especialmente intole-
rables contra los intereses protegidos,' lo cual implica que no cualquier
acuerdo colusorio puede ser tenido como idoneo para dichos efectos

105 Respecto a las penas a imponer ante la realizacion de los comportamientos colusivos, los
incisos 1° y 2° del articulo 62 establecen que “serd castigado con la pena de presidio menor en
su grado maximo a presidio mayor en su grado minimo”, lo que equivale a una pena de priva-
ciondelibertad que va desde los 3 afos y un dia, hasta 10 aflos. Asimismo, “serd castigado con
inhabilitacion absoluta temporal, en su grado mdximo, para ejercer el cargo de director o gerente
de una sociedad andnima abierta o sujeta a normas especiales, el cargo de director o gerente de
empresas del Estado o en las que éste tenga participacion, y el cargo de director o gerente de una
asociacion gremial o profesional”.

106 Para efecto de la dosificacion de la pena, el articulo 62 no acude a los articulos 67 a 69 del
Cédigo Penal, nitampoco alas reglas especiales de determinacion de las penas establecidas
en otras leyes, estipulando sus propias directivas en la parte final de la norma.

107 AviLes (2017) p.16.

108 Articulo 64, incisos1°, 2°y 3°, Ley n° 20.945, del 2016.

109 LuzoN (2016) p. 88.
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sino que solo en cuanto presente la entidad suficiente para incidir en la
fijacion del precio de los bienes y servicios por encima del nivel compe-
titivo (factor conocido como “poder de mercado”)." ™

B) Fortalecimiento de la delacion compensada

Se puede definir la delacion compensada como el mecanismo que busca
inducirla desercién de al menos uno de los miembros del cartel, al cual se le
ofrece unareduccion o anulacion total de lasancion a cambio de confesar su
participacion en el delito y entregar pruebas que permitan, en forma indis-
cutible, inculpar al resto de los miembros de la organizacion."> Tomando
como punto de partida este concepto y frente a la necesidad de fortalecer
la deteccion y desestabilizacion de carteles, durante la construccion de la
Ley n° 20.945 el reforzamiento de la delacion compensada se basé en dos
directrices," primeramente, estableciendo que el espectro de las sanciones
respecto de las cuales puede otorgarse una exencion o reduccion debe ser
mas amplio que la multa y, en segundo lugar, confiriendo el beneficio de
exencion de responsabilidad criminal al primero que aporte antecedentes
ala FNE, y de reduccion de las multas y de la prohibicion de contratar con
el Estado a los demas participes del acto colusivo.

El articulo 63 de la Ley n° 20.945 establecio la procedencia y requisitos
de la delacion compensada,™ en la cual se excluye de responsabilidad
penal por el delito de colusion alas personas que primero hayan aportado
antecedentes a la FNE,"s incorporando ademds una atenuante calificada

110 ArTAZA (2017) p. 360.

111 Se define como “poder de mercado” a la “habilidad de una empresa para elevar los precios
por encima del nivel competitivo”. Véase MoTTA (2009) pp. 40-41.

112 GoNzALEZ (2007) p. 6.

113 LaLey n®20.361 de 2009 ya habia establecido una especia de “auto-denuncia” o “delacién
compensada” (mecanismo que no es denominado de estaforma en el texto de citada norma),
figura que remitia a los involucrados en este tipo de conductas a acceder a una reduccion o
exencion de la multa, siempre y cuando aportaran a la FNE antecedentes que condujesen a
la acreditacion de dicho comportamiento y a la determinacion de los responsables.

114 Ladelacion compensada penal del articulo 63 es similarala establecida porel Articulo 39 Bis de
lamisma Ley n° 20.945, norma que permite al infractor obtenerla exencion o rebaja de multas
ante infracciones a la letra a) del articulo 3° del modificado Decreto Ley n° 211, de 1973.

115 Elarticulo 63, inciso 1°, estipula que “estardn exentos de responsabilidad penal por el delito tipi-
ficado en el articulo 62 aquellas personas que primero hayan aportado a la Fiscalia Nacional Eco-
nomica antecedentes de conformidad al articulo 39 bis. El requerimiento del Fiscal Nacional Eco-
nomico individualizara a las personas exentas de responsabilidad penal y dicha calidad serd asf
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a quien entregue antecedentes adicionales."®

La pregunta que surge es determinar el grado de eficacia de la delacion com-
pensada como herramienta para descubrir, sancionar e inhibir la existencia
de acuerdos colusorios, y la experiencia nacional y comparada demuestra
que, siempre que se ofrezcan los incentivos adecuados, la delacion es un
instrumento altamente efectivo en el combate de este tipo conductas con-
trarias a la libre competencia.

En el escenario anteriory en el ambito de la experiencia nacional, los resul-
tados alcanzados con la aplicacion del mecanismo se evidencian en las
sanciones impuestas a diversos agentes que habian incurrido en acuerdos
colusorios, desde la promulgacion de la Ley n® 20.361 de 2009.

Por ejemplo, se tienen los siguientes casos:

i) “Compresores”: Whirlpool S.A. fue condenada al pago de una multa
de 10.500 U.T.A. a raiz de la confesion de la empresa Tecumseh Do Bra-
sil Ltda. de haber formado parte (por lo menos desde el ano 2004) de un
cartel internacional junto con Whirlpool, Danfoss, ACCy Matsushita, cuyo
objeto fue incrementarilicitay artificialmente el precio de los compreso-
res herméticos para refrigeracion;"”

ii) “Atevil”: Servicios Pullman Bus Costa Central S.A. y otros agentes fue-
ron multados y Atevil Mecanica Diesel S.A. recibio el beneficio de exen-
cion de multa por confesar un acuerdo de fijacion de tarifas al publicoy
de reparto de frecuencias para la prestacion del servicio de transporte
publico de pasajeros;"®y

iii) “Asfaltos”: en Asfaltos Chilenos S.A.y otros agentes fueron multados 'y
condenados aimplementar un programa de cumplimiento en materia de

declarada por el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia”.

116 Elarticulo 63, inciso 4°, establece que “se le rebajard en un grado la pena determinada, segun lo
que dispone el inciso tercero del articulo 62, a aquellas personas que hayan aportado a la Fiscalia
Nacional Economica antecedentes adicionales de conformidad al inciso cuarto del articulo 39 bis.
El requerimiento del Fiscal Nacional Economico individualizard a los beneficiarios de rebaja de la
penay dicha calidad serd asi declarada por el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia”.

117 Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, Contra Whirlpool S.A. (2012, n® 122/2012).

118 Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, Contra Atevil y otros (2014, n°133/2014).
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libre competencia, y laEmpresa Nacional de Energia Enex S.A. fue eximida
del pago de multa por confesar la celebracion de acuerdos para asignar
contratos especificos de provision de productos asfalticos utilizados en
obras viales." Finalmente, un caso mediatico es el conocido como “Car-
tel del Confort”, en el cual ala empresa SCA le fue impuesta un multa de
20.000 U.T.A. araiz de un acuerdo celebrado con CMPC Tissue S.A.y
cuyo objeto fue la asignacion de cuotas de participacion de mercado y
fijacion de precios de venta de sus productos tissue desde el ano 2000
hasta, a lo menos, diciembre del afo 2011, afectando el mercado de la
comercializacion mayorista de papeles suaves en el canal de venta masivo;
CMPC decidio auto-denunciarse y aportar antecedentes a la investigacion
acambio de eximirse de multas, beneficio que efectivamente se otorgo.>°

En la experiencia comparada la evidencia demuestra la efectividad de
la delacion compensada en la lucha contra los carteles. En Estados Uni-
dos un analisis empirico confirmo que la aplicacion de esta herramienta
redujo laformacion de carteles en un 42 % e incremento su deteccion en
un 62%.' Ilgualmente, a partir de informacion recabada por el US Justice
Department, se ha demostrado que el principal medio utilizado por la
Antitrust Division para descubrir posibles acuerdos de cartel lo constitu-
yen los programas de indulgencia individual y corporativa.”2 Resultados
analogos alos comentados se presentan en la Union Europea, en donde
se ha establecido que mas de un 75% de los casos de colusion conoci-
dos por la Comision Europea, entre los anos 2006 y 2013, tienen su ori-
gen en la delacion compensada.® Para concluir, cabe resaltar que en el
espectro regional también se reconoce laimportancia de los acuerdos
de clemencia o delacion compensada en la deteccion de los carteles y
para la construccion de casos muy sélidos, dada la dificultad de identi-
ficar evidencias del ilicito en el que incurre el cartel.*

119 Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, Contra Asfaltos Chilenos S.A. y otros (2015, n°
148/2015).

120 Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, Contra SCAy otro (2017, n° 160/2017).

121 Sokol (2012) p. 206.

122 VARNEY Y TERZAKEN (2013) p. 319.

123 Véase en Law360, 13 junio 2013, “Most Cartel Complaints Follow Leniency Apps, EU Says” (dis-
ponible en: https://www.law360.com/articles/449890 fecha de consulta: 20 enero 2018).

124 Alrespecto, tenemos los avances logrados en paises como Brasil y Colombia. Véase en Revista
ELEspEcTADOR (Colombia), 20 octubre 2017, “El nivel de sanciones que tiene Colombia es bajo”.
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C) Aumento del monto maximo de las multas

La desproporcion que se presentaba al contrastar el dano ocasionado
a los consumidores y la cuantia de las multas definidas por las normas™s
permitio reconocer el caracter insuficiente del monto maximo estable-
cido originalmente enlaley (30.000 UTA)™® como herramienta para disua-
dir la comision de ilicitos anticompetitivos (concretamente, los acuerdos
colusorios)'>” y con un doble objetivo preventivo-sancionatorio, durante
la construccion de la Ley n° 20.945, se propuso que el tope maximo de
la multa ascendiera hasta una suma equivalente al doble del beneficio
economico obtenido como resultado de la infraccion,?® o al 30% de las
ventas del contraventor correspondientes al periodo durante el cual la
conducta sancionada se hubiese prolongado.

Estos criterios sugeridos para calcular el monto de la multa tienen su ori-
gen en la experiencia comparada sobre la materia. En Estados Unidos se
establece como limite maximo para las multas el doble de la ganancia
obtenida por el infractor o el doble de la pérdida causada a las victimas
y en el modelo europeo en se fija como limite maximo hasta un 30% del
valor de las ventas multiplicado por el numero de anos que haya durado
la transgresion.'»

Con la aprobacion de la Ley n° 20.945, los criterios antes sugeridos para
fijar el tope maximo de las multas se mantuvieron pero fueron afinados y
complementados. La ley estableci6 tres criterios:

i) Es posible aplicar multas hasta por una suma equivalente al 30% de las
ventas del infractor, “correspondientes a la linea de productos o servicios aso-
ciada a lainfraccion”, durante el periodo por el cual ésta se haya extendido
o hasta el doble del beneficio econédmico reportado;

125 Desproporcion que se evidencia en casos como el “Cartel de los pollos”y “Cartel del confort”.

126 Monto que, hasta antes de laaprobacion de la Ley n® 20.945, era el establecido en el articulo
26, inciso segundo, letra c) del Decreto Ley n° 211, de 1973.

127 La Corte Suprema estima que la multa debe implicar “al menos un costo mayor al beneficio
esperado” porinfringirlaley. Véase Corte Suprema, Compania Chilena de Fosforos con Tribunal
de Defensa de la Libre Competencia (recurso de reclamacion); (2010, rol n® 277-2010), Conside-
rando 22.

128 Sies que éste podia ser determinado por el Tribunal.

129 Véase Historia de la Ley N° 20.945.
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ii) Es posible aplicar multas hasta el doble del beneficio econdmico repor-
tado por la infraccion; y

iii) En caso que no se pudiera determinar dicho beneficio se pueden apli-
car multas hasta por una suma equivalente a 60.000 UTA.3°

Igualmente, la nueva normativa se encargé de enumerar (se dice enume-
rar, yaque laley acude a la expresion “entre otras”) los criterios paraimpo-
ner las sanciones dinerarias en los siguientes términos: “para la determina-
cion de las multas se considerardn, entre otras, las siguientes circunstancias:
el beneficio economico obtenido con motivo de la infraccion, en caso que lo
hubiese; la gravedad de la conducta, el efecto disuasivo, la calidad de reinci-
dente por haber sido condenado previamente por infracciones anticompetiti-
vas durante los ultimos diez anos, la capacidad economica del infractor y la
colaboracion que éste haya prestado a la Fiscalia antes o durante la investi-
gacion”3 De los criterios estipulados para imponer las multas, podemos
identificar como circunstancias nuevas el efecto disuasivo y la capacidad
econdmica del infractor.

Finalmente, un elemento a tener en cuenta en el fortalecimiento de la
lucha contra las conductas colusivas lo constituye la compatibilidad de
aplicacion de multas con las sanciones de caracter penal, factor que
cobrarelevancia de acuerdo alo establecido en el articulo 64° de la Ley n°
20.945, ya que parainiciar la accion penal se requiere como presupuesto
la sentencia definitiva del TDLC.

130 Nuevo texto, letra c) articulo 26 del modificado Decreto Ley n® 211, de 1973.
131 Nuevo texto, letra c) articulo 26 del modificado Decreto Ley n® 211, de 1973.
132 Nuevo texto, inciso final articulo 26 del modificado Decreto Ley n° 211, de 1973.
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CONCLUSIONES

1. Tomando como punto de partida laaprobacion del Titulo V de la Ley n°
13.305 de 1959, pasando por el Decreto Ley n° 211 de 1973 (o “Ley antimo-
nopolios”), las leyes n® 19.911 de 2003 y n°® 20.361 de 2009, hasta llegar a
la Ley n° 20.945 de 2016, se observa que el fortalecimiento del combate a
las conductas colusivas ha sido una permanente preocupacion del legisla-
dordentro del marco de la defensa de la libre competencia. No obstante,
y desde la perspectiva historica, el tratamiento otorgado a la colusion a
nivel nacional se ha visto influenciado porlarealidad econdmica de cada
época, la que trascurre entre la intervencion del Estado (caracteristica del
periodo anterior al 11 de septiembre de 1973), la liberacion del mercado
(sobre todo entre la década del 70y finales de la década de los 80), la
entrada en escena de un universo masivo de consumidores que llegaron
a compartir un rol protagénico con el mundo empresarial (década de los
90), hastallegaralafase de los grandes acuerdos colusorios y su impacto
generado en lasociedad (mediados de la primera década del siglo XXI). La
lucha contrala colusidn se inicio con una primera normativa que estable-
cia una amplia (aunque insuficiente) legislacion antimonopolios, incluso
con sanciones de caracter penal, pero con unainstitucionalidad incipiente
(consignada en el Titulo V de la Ley n®13.305 de 1959). Esta lucha se robus-
tecio a partir de la promulgacion de una ley mas ampliay precisa, con una
institucionalidad mas fuerte (o “Ley antimonopolios”), normativa que a su
vez fue complementada por otras leyes, en las que se crearon organis-
mos como el TDLC y se aumentaron las multas pero suprimiéndose las
sanciones de caracter penal (leyes n®19.911 de 2003 y n°® 20.361 de 2009).

2.En el escenario anterior, pese alos avances logrados hasta ese momento
en este ambito particular de la proteccion a la libre competencia, la ocu-
rrencia y el desenlace de los acuerdos colusivos llevados a cabo por las
empresas farmacéuticasy avicolas no solo generaron un nivel de rechazo
trasversal en la sociedad sino que determinaron la necesidad de ajustar
la normativa encargada de combatir las practicas anticompetitivas, par-
ticularmente en lo referente a la colusion en el plano econémico, con la
premisa de que este comportamiento es el que produce los efectos mas
graves en contra de la libre competenciay los consumidores, teniendo en
cuenta el grado de desproporcion que se observaba al contrastar el dafno
ocasionado y la cuantia de las multas impuestas a los agentes economi-
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cos involucrados, circunstancia que se agravaba ante la ausencia de una
sancion penal que sirviera como mecanismo disuasorio para evitar estas
conductas ilicitas. Bajo estas consideraciones es que se redacto la Ley n°
20.945 de 2016, la que, con base en su grado de eficaciay apoyandose en
la experiencia comparaday nacional, se reconocen tres cambios con un
mayor grado de incidencia en el combate de los acuerdos de naturaleza
colusiva: la criminalizaciéon de la colusion, el fortalecimiento de la dela-
cion compensada y el aumento del monto maximo de las multas.
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