INFORME DE LA COMISION DE
CONSTITUCION, LEGISLACION,
JUSTICIA Y REGLAMENTO recaido en el
proyecto de ley, iniciado en Mocion de los
Honorables Senadores Sefores Espina,
Cantero, Chadwick, Garcia y Horvath, que
sanciona penalmente la colusion.

BOLETIN N° 6.454-07

HONORABLE SENADO:

La Comision de Constitucion, Legislacion, Justicia y
Reglamento tiene a honra informar el proyecto de ley sefialado en el epigrafe.

Asistieron, especialmente invitados, el Ministro de
Economia, Fomento y Reconstruccién Subrogante, sefior Jean Jacques
Duhart, y el Jefe de la Division Juridica de dicha Secretaria de Estado, sefor
Eduardo Escalon.

Concurrieron,  también, el Fiscal Nacional
Econdmico, sefor Enrique Vergara Vial, y el asesor de dicha Fiscalia, sefior
Sebastian Castro.

En representaciéon del Ministerio Publico, participaron
el Director de la Unidad de Lavado de Dinero, Delitos Econémicos y Crimen
Organizado del Ministerio Publico, abogado sefior Mauricio Fernandez
Montalban y las abogadas de dicha Unidad, sefioras Verdnica Rosenblut
Gorodinsky y Catalina Navarro Soffia.

Asimismo, la Comisién recibié tres informes en
derecho, de los profesores sefiores Juan Ignacio Pifia, Héctor Hernandez y
Julian Lopez, los que fueron de gran utilidad para el estudio de esta iniciativa.

Igualmente, se tuvo a la vista una Minuta de la
Profesora de Derecho Penal de la Pontificia Universidad Catolica de
Valparaiso, sefiora Maria Magdalena Ossandon.

Se escucho, también, la opinion del abogado sefior
Felipe Silva, quien solicitdé ser oido por la Comision para presentar la opinion
de una asociacion de pequefias farmacias.

La Comisién conté con la permanente colaboracion
de los profesionales de la Unidad de Apoyo Legislativo de la Biblioteca del
Congreso nacional, sefiora Alejandra Voigt Prado y sefor Juan Pablo Cavada
Herrera.



Hacemos presente que, de conformidad al articulo
16 de la ley N° 18.918, Organica Constitucional del Congreso Nacional, esta
Mocidon se puso en conocimiento de la Excelentisima Corte Suprema,
mediante el oficio N° 271/SEC/09, de 8 de abril del presente afio.

Ese Alto Tribunal inform6 favorablemente el
proyecto, mediante Oficio N° 101, de fecha 13 de mayo de 2009. En particular,
expresa que la norma que se incorpora al Codigo Orgéanico de Tribunales con
el objeto de someter a los tribunales chilenos los ilicitos sancionados en el
nuevo articulo 3° bis, no le merece objeciones.

Finalmente, es dable sefialar que la Sala del
Senado, en sesion del dia 5 de mayo del afio en curso, autoriz6 a esta
Comision para discutir el proyecto tanto en general como en particular, en el
tramite de primer informe.

NORMAS DE QUORUM ESPECIAL

Cabe dejar constancia que el articulo 3° ter,
contenido en el namero 1) del articulo 1° y el articulo 2° de esta iniciativa
tienen rango de norma organica constitucional, pues dicen relacién con las
atribuciones de los tribunales de justicia y, en consecuencia, deben ser
aprobados por las cuatro séptimas partes de los Senadores en ejercicio, en
virtud de lo dispuesto en el inciso segundo del articulo 77, en relacion con el
inciso segundo del articulo 66, ambos de la Constitucion Politica de la
Republica.

ANTECEDENTES
1.- De Derecho

1.1.- Decreto con fuerza de ley N° 1, del Ministerio
de Economia, Fomento y Reconstruccion, de 2005, que fijé el texto refundido,
coordinado y sistematizado del decreto ley N° 211, de 1973.

Este cuerpo legal tiene por objeto promover vy
defender la libre competencia de los mercados y sancionar los atentados en
su contra. Ademas, consagra y regula el Tribunal de Defensa de la Libre
Competencia, 6rgano jurisdiccional cuya funcién es prevenir, corregir y
sancionar los atentados a la libre competencia, y la Fiscalia Nacional
Econdmica, servicio publico que tiene como atribucion y deber principales
instruir las investigaciones que estime procedentes para comprobar las
infracciones a esta ley.

1.2.- Ley N° 20.361, de 13 de julio de 2009, que
modifica el decreto ley N° 211, de 1973.



1.3.-Codigo Organico de Tribunales.

Su articulo 6° enumera los crimenes y simples
delitos que, no obstante haber sido perpetrados fuera del territorio de la
Republica, quedan sometidos a la jurisdiccion chilena.

1.4.-Codigo Procesal Penal.

Su articulo 176 obliga, entre otros, a los funcionarios
publicos a denunciar ante el Ministerio Publico, dentro de las veinticuatro
horas siguientes, los hechos criminales de que tomen conocimiento.

1.5. Texto original del decreto ley N° 211, de 1973.

En su redaccion original, el articulo primero del
referido cuerpo legal sancionaba penalmente los atentados a la libre
competencia. Esta disposicion era del siguiente tenor:

“Articulo primero.- El que ejecute o celebre, individual o
colectivamente, cualquier hecho, acto o convencién, que tienda a impedir la libre
competencia en la produccion o en el comercio interno o externo, sera penado con
presidio menor en cualquiera de sus grados.

Con todo, cuando este delito incida en articulos o
servicios esenciales, tales como los correspondientes a alimentacion, vestuario,
vivienda, medicinas o salud, la pena se aumentara en un grado.”.

2.- De Hecho
2.1.- La Mocidén

Esta iniciativa fue presentada por los Honorables
Senadores Sefiores Espina, Cantero, Chadwick, Garcia y Horvath, con el
propdsito de sancionar penalmente las conductas de colusion que ella tipifica.

Sus autores expresan, en los fundamentos de este
proyecto, que la dictacion del decreto ley N° 211, del afio 1973, supuso
incorporar a nuestro ordenamiento juridico un nuevo estatuto legal destinado
a perseguir y castigar los atentados en contra de la libre competencia, que
contempla las instituciones llamadas a protegerla -Comisiones Preventivas
Regionales y Central, Comision Resolutiva y la Fiscalia Nacional EconOmica-
y describe las conductas que atentan en contra de ella y el procedimiento que
se debe seguir en el caso que se produjera una vulneracion de sus normas.

A este respecto, recuerdan que el articulo 1° de
dicho decreto de ley sancionaba con la pena de presidio menor al que
ejecutaba o celebraba, individual o colectivamente, cualquier hecho o acto o
convencion que se dirigia a impedir la libre competencia dentro del pais, tanto



en las actividades econdémicas de orden interno como en las relativas al
comercio exterior.

Precisan que, de esa forma, se castigaba
determinadas conductas que atentan en contra de la libre competencia y se
les asignaba una sancién penal especifica.

Agregan que a fines del afio 2003 entrdé en vigor la
ley N° 19.911, normativa que modifico dicho decreto ley, lo que implico, entre
otras cosas, la creacion del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia.
Recuerdan que cuando se aprobd dicha ley, se consideré conveniente
eliminar la figura penal mencionada, toda vez que se prefirid configurar una
norma amplia, la que, mediante ejemplos, describia aquellas conductas que
iban a ser calificadas como atentados en contra de la libre competencia,
correspondiendo al referido Tribunal decidir, caso a caso, cuales se
enmarcaban en dicha normativa. Esa amplia configuracién no se avenia con la
definicion de un tipo penal, razdn por la que se prefirio —en su reemplazo-
aumentar las multas y establecer la responsabilidad solidaria de los
directores, gerentes o administradores de las empresas que ejecutaban
dichos atentados.

Seguidamente, destacan que recientes
transgresiones a la libre competencia, aconsejan reponer una sancion penal
en contra de quienes se coluden para infringirla. Para ello proponen que se
castigue con la pena de presidio menor, en cualquiera de sus grados, a
aquellos agentes econdmicos que, en forma expresa o tacita, acuerden fijar
precios de venta, de compra u otras condiciones de comercializacion, que
limiten la produccion, o asignen zonas o cuotas de mercado, abusando del
poder que dichos acuerdos les confieran, perjudicando de esta manera a los
consumidores.

Indican, a continuacion, que la norma propuesta sélo
pretende sancionar penalmente la colusién, dado el grave impacto que ella
tiene sobre los mercados y el gran niumero de personas que puedan resultar
afectadas. Recuerdan que este criterio es compartido por la Fiscalia Nacional
Econ6mica, la que ha identificado a la colusién como la mas nociva de las
conductas en contra de la libre concurrencia, dadas sus nefastas
consecuencias en los precios y en la cantidad y la calidad de los productos
gue se ofrecen a los consumidores. En efecto, éstos terminan siendo
particularmente dafiados, ya que, ademas, deben cancelar una cantidad de
dinero mayor para adquirir bienes o servicios y se les impide destinar dichos
recursos a satisfacer otras necesidades. Destacan que la colusién es
especialmente grave cuando afecta la comercializacion de productos de
primera necesidad.

Sefalan que, al establecer una norma de caracter
penal, los incentivos que existen para coludirse se debilitan, ya que los
infractores deben asumir el riesgo de terminar encarcelados, lo que constituye
un elemento disuasivo relevante, adicional a las sanciones pecuniarias que se



les pueden imponer. En ese sentido, destacan que una pena de carcel causa
un mayor desprestigio social que sélo pagar una multa. Sanciones penales,
multas administrativas y reparacion del dafo causado a los afectados,
conforman un serio obstaculo para quienes han incrementado su patrimonio
como resultado de las conductas ilicitas que ejecuta.

Connotan, ademas, que las nuevas atribuciones que
entrega la ley N° 20.361 a la Fiscalia Nacional Econémica, suponen dotar a
dicho organismo de medios mas eficaces para investigar los hechos o
conductas que atentan en contra de la libre competencia. Expresan que esta
Mocion complementa dicha iniciativa, al fortalecer la legislaciéon que castiga
los atentados en contra de la libre competencia.

Concluyen haciendo presente que este proyecto
regula también aquellos casos en que el delito de colusion es cometido por
agentes econémicos de distintos paises que utilizan sistemas de
telecomunicaciones a los que se tiene acceso desde el territorio chileno.
Precisan que, en esta situacion, se considerara que el delito se ha cometido
en Chile. En concordancia con lo anterior, proponen modificar el Cadigo
Organico de Tribunales, con el fin de incorporar a esta nueva figura delictiva,
entre las hipotesis de extraterritorialidad de ley penal nacional, cuando ella
atente contra la libre competencia en el mercado chileno.

2.2. Contenido y estructura de la Mocién
La iniciativa estd compuesta por dos articulos.

El primero, introduce dos enmiendas al decreto con
fuerza de ley N° 1, del Ministerio de Economia, Fomento y Reconstruccion, de
2005, que fija el texto del decreto ley N° 211, de 1973.

Este precepto agrega un articulo 3° bis, nuevo, a
continuacion del articulo 3°.

En su inciso primero se sanciona con la pena de
presidio menor, en cualquiera de sus grados, al que realice algunas de las
conductas descritas en la letra a) del referido articulo 3° (norma, esta ultima,
gue menciona, a modo de ejemplo, hechos, actos o convenciones que
impiden, restringen o entorpecen la libre competencia o tienden a ello.
Quedan en esta condicion los acuerdos expresos o0 tacitos entre
competidores, o las practicas concertadas entre ellos, que les confieran poder
de mercado y que consistan en fijar precios de venta, de compra u otras
condiciones de comercializacién, que limiten la produccion, o impliqguen
asignarse zonas o cuotas de mercado, excluyendo competidores o afectando
el resultado de procesos de licitacion.).



En su inciso segundo, se precisa que dichas
conductas se entenderan cometidas en Chile si se efectian mediante un
sistema de telecomunicaciones al que se accede desde el territorio nacional.

La segunda modificaciéon intercala, en el articulo 20
del referido decreto, un inciso tercero nuevo.

Cabe recordar que el articulo 20 describe las
caracteristicas del procedimiento al que debe ajustarse el Tribunal de Defensa
de la Libre Competencia cuando conoce de un atentado a la libre
competencia. Sefiala quién puede iniciar una demanda o requerimiento, el
tramite que se le debe dar y los requisitos que ella debe cumplir. Establece,
asimismo, los plazos en que prescriben las acciones para perseguir la
responsabilidad por estos ilicitos y la forma en que dicho término se
interrumpe. Indica que, tratdndose de las conductas descritas en la letra a) del
articulo 3°, este plazo de prescripcidn se incrementa a cinco afios, y que no
empezara a correr mientras se mantengan en el mercado los efectos de
dichas conductas. En los incisos siguientes se establece el término en que
prescriben las medidas impuesta por una sentencia dictada para prevenir,
corregir o sancionar un atentado en contra de la libre competencia; que el
mismo no se suspende en favor de ninguna persona y que las acciones civiles
gue se puedan ejercer se extinguen al cabo de cuatro afios. Dicho plazo se
cuenta desde que esté ejecutoriada la sentencia definitiva.

El nuevo inciso tercero que se intercala dispone que,
cuando los hechos que sirven de fundamento a la demanda o el requerimiento
sean constitutivos del delito descrito en el articulo 3° bis que introduce la
Mocién en analisis, el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia debera
enviar inmediatamente los antecedentes al Ministerio Publico.

Finalmente, el articulo 2° de esta iniciativa agrega un
numero 11, nuevo, al articulo 6° del Cddigo Organico de Tribunales, con el fin
de establecer que los delitos sancionados en el referido articulo 3° bis
guedaran sometidos a la jurisdiccion chilena, cuando atenten contra la libre
competencia en el mercado chileno.

3.- Derecho Comparado.

Especialistas del Area de Analisis Legal de la
Biblioteca del Congreso Nacional presentaron a la Comision el esquema que
se consigna a continuacion, que contiene antecedentes legislativos de los
paises que se indican referidos a los principales aspectos sobre conductas
atentatorias contra la libre competencia, las sanciones con las cuales ellas se
castigan, los sujetos a quienes se atribuyen responsabilidad en este campo y
los organismos encargados de perseguirla.



Tipo o Conducta Sancion Quien responde
Organo persecutor
FRANCIA
Codigo de Comercio Nulidad de todo acuerdo o | Empresasy

Acciones concertadas, convenios,
acuerdos expresos o tacitos, o
coaliciones que tengan por
finalidad o puedan tener por
efecto impedir, restringir o falsear
la libre competencia, directa o
indirectamente o que provengan
de decisiones de una sociedad del
grupo implantada fuera de
Francia, en particular cuando
estén orientados a:

1° Limitar el acceso al mercado o
el libre ejercicio de la competencia
por parte de otras empresas;

2° Obstaculizar la determinacion
de precios por el libre mercado,
favoreciendo artificialmente su
subida o su bajada;

3° Limitar o controlar la
produccioén, las salidas a mercado,
las inversiones o el progreso
técnico;

4° Repartir los mercados o las
fuentes de suministro.

clausula contractual

Multa de hasta 10% del volumen
de negocios mundial de Ila
empresa

Personas naturales:

4 afios de prisiébn y €75.000
sobre quien tomase parte
fraudulentamente, de forma
personal y determinante, en la
concepcién, organizacion o
realizacion de las conductas.

Personas naturales
()rgano persecutor

Consejo de la Competencia
(Autorité de la Concurrence)

Codigo Penal

Art. 717-2: penaliza alza o baja

artificial de  precios, ventas
engafiosas o fraudulentas.
“El hecho de lograr o intentar

lograr el alza o la baja artificial del
precio de bienes o servicios o de
efectos publicos o privados,
difundiendo, por cualquier medio,
informaciones falsas o]
calumniosas, lanzando al mercado
ofertas destinadas a perturbar las
cotizaciones o] sobreofertas
realizadas al precio solicitado por
los vendedores, o utilizando
cualquier otro medio fraudulento

Personas Naturales

2 afos de prision y multa de
€30.000

Si alza o baja artificial de precios

afecta a productos alimentarios:

e 3 afios de prision y multa de
€45.000.

e Prohibicion de ejercicio de
derechos civicos, civiles y
de familia (articulo 131-26);

e Publicacion o difusién de la
resolucion adoptada.

Sin perjuicio de responsabilidad
de autores o complices.

Personas juridicas:

e Multa (articulo 131-38)

e Maximo: 5 veces lo previsto
para personas fisicas.

e Crimen sin multa para
personas fisicas: 1.000.000
euros.

2° Penas mencionadas en
articulo 131-39, apartados 2°, 3°,
4° 50 6°y 9°,

Cuando la ley lo prevea.

Personas
juridicas

naturales y

Organo persecutor

Ministerio Publico




1° Disolucién: cuando la persona
juridica haya sido creada para
cometer los hechos incriminados
0, si se trata de un crimen o
delito castigado para las
personas fisicas con pena de
prision igual o superior a 3 afios,
cuando se haya desviado de su
objeto social para cometer los
hechos incriminados;

2° Prohibicién definitiva o por un
hasta 5 afos, de ejercicio directo
o indirecto de una o

varias actividades profesionales o
sociales;

3° Vigilancia judicial por hasta 5
afios, bajo vigilancia judicial;

4° Clausura definitiva o hasta 5
afios (establecimiento o locales);
5° Exclusién de contratacion
publica definitiva o por hasta 5
anos;

6° Prohibicion definitiva o por
hasta 5 anos, de hacer
llamamiento publico al ahorro;

7° Prohibicién por hasta 5 afios,
de emitir cheques o de utilizar
tarjetas de pago;

8° Comiso

9° Publicaciéon de resolucion o
difusion por prensa o cualquier
medio de comunicacién por via
electrénica.

UNION EUROPEA

Acuerdos entre empresas, cuando
las decisiones de asociaciones de
empresas y las practicas
concertadas que puedan afectar al
comercio entre los Estados
miembros y que tengan por objeto
o efecto impedir, restringir o
falsear el juego de la competencia
dentro del mercado interior”

En particular:

a) fijacion directa o indirecta de
precios de compra o de venta u
otras condiciones de transaccion;

b) limitar o  controlar la
produccidn, el mercado, el
desarrollo técnico 0 las

inversiones;

c) repartirse los mercados o las
fuentes de abastecimiento;

d) condiciones desiguales para
prestaciones equivalentes, que
ocasionen a éstos una desventaja
competitiva;

e) Contratos subordinados que,
por su naturaleza o segun los
usos mercantiles, no guarden
relacion alguna con el objeto de
del contrato principal.

Multa de hasta un 10% del
volumen de negocios mundial de
la empresa

Empresas

Organo persecutor
Comision Europea

Corte de Primera Instancia y
Corte de Justicia de las
Comunidades Europeas
(Apelacion).




ESPANA
Todo acuerdo, decision o | Nulidad de todo acuerdo o | Personas naturales 0
recomendacion colectiva, o | clausula contractual juridicas que realicen las
préactica concertada o] acciones.
conscientemente paralela, que | Infracciones leves con multa de
tenga por objeto, produzca o | hasta el 1% del volumen de
pueda producir el efecto de | negocios total de la empresa o
impedir, restringir o falsear la | multa de €100.000 a €500.000 Organo persecutor

competencia en todo o parte del
mercado nacional.

En particular:

a) La fijacién, de forma directa o
indirecta, de precios o de otras
condiciones comerciales o de
servicio.

b) La limitacién o el control de la

produccién, la distribucion, el
desarrollo técnico o] las
inversiones.

c) El reparto del mercado o de las
fuentes de aprovisionamiento.

d) La aplicacion, en las relaciones
comerciales o de servicio, de
condiciones desiguales para
prestaciones equivalentes que
coloquen a unos competidores en
situacion desventajosa frente a
otros.

e) La subordinacién de la
celebracion de contratos a la
aceptacion de prestaciones
suplementarias que, por su
naturaleza o con arreglo a los
usos de comercio, no guarden
relacion con el objeto de tales
contratos.

Infracciones graves con multa de
hasta el 5% del volumen de
negocios total de la empresa o
multa de €500.001 a €10.000.000
Las infracciones muy graves
(colusién) con multa de hasta el
10% del volumen de negocios
total de la empresa o multa de
mas de €10.000.000

Representantes legales o a las
personas que integran los
organos directivos que hayan
intervenido en el acuerdo o
decision multa de hasta €60.000

Comision Nacional de la
Competencia

REINO UNIDO

Acuerdos contra la libre
competencia (Ley de Competencia
de 1998 — Competition Act 1998):
Todo acuerdo entre empresas,
decisiones de asociaciones de
empresas y practicas
concertadas, que impidan,
restrinjan o aparenten falsamente
la libre competencia, o que
pretendan hacerlo, afectando el
comercio en el Reino Unido, salvo
que el acto se encuentre exento.
Especialmente, aquellos acuerdos
0 practicas que:
o Fijen, directa 0
indirectamente, los precios de
compra o venta de bienes o

Multas para las empresas, hasta
por un monto equivalente al 10%
de su volumen de negocios anual
en todo el mundo, por
infracciones al Capitulo I.

Multa ilimitada por participar en
un cartel.

Pena de prisiéon de hasta cinco
afos para los individuos que
participen en carteles

Los acuerdos que infringen el
capitulo |1 son nulos de pleno
derecho

Personas naturales
Empresas

Organo persecutor

Office of Fair Trading — OFT.

En ciertos sectores
(comunicaciones, gas,
electricidad, agua y

alcantarillado, ferrocarriles y
los servicios de transporte
aéreo), los dérganos
reguladores poseen
“competencias concurrentes”
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servicios,

o Limiten o controlen la
produccioén, los mercados, el
desarrollo técnico o la
inversion,

0 Repartan cuotas de mercado
o fuentes de abastecimiento,

o Apliquen condiciones disimiles
en transacciones equivalentes
con otros  competidores,
colocandolos en una situacion
de desventaja competitiva,

0 Subordinen la celebracién de
contratos a la aceptacion, por
parte de los otros
contratantes, de prestaciones
suplementarias que, por su
naturaleza o los  usos
mercantiles, no guarden
relacion alguna con el objeto
de dichos contratos.

Carteles (Ley de Empresas de
2002 — Enterprise Act 2002):

Se sanciona, como culpable del
delito de cartel, a quien,
deshonestamente, acuerde con
una 0 mas personas realizar o
implementar, 0 causar su
realizacibn o implementacion,
respecto de dos o mas empresas,
lo siguiente:

o fijar directa o]
indirectamente un precio
por el suministro de un
producto o servicio, en el
Reino Unido, a otros que
no sean las empresas
coludidas,

o limitar o impedir el
suministro o la produccion
de un bien o servicio en el
Reino Unido,

o dividir, entre las
empresas coludidas, el
suministro de un producto

o servicio en el Reino
Unido o los clientes
mismos,

o licitar bienes o servicios
fraudulentamente (bid-
rigging).

Los directores de empresas o
sociedades gue violen la
legislacion de libre competencia
pueden  sufrir “6rdenes de
inhabilitacion a la competencia”,
impidiéndoles participar en la
gestion de empresas hasta por
un plazo de 15 afos

Terceros involucrados y grupos
de consumidores pueden
presentar acciones por dafios y
perjuicios en contra de las
empresas que infrinjan la
legislacion sobre libre
competencia

El delito de cartel es extraditable

CANADA

Ley de Competencia de 1985
(Competition  Act): Delito de
Conspiracion: se prohibe que dos

Multa hasta $10.000.000.-
délares canadienses (delito de
conspiracién y conspiracién entre

Personas naturales

Empresas
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0 mas personas acuerden o
dispongan lo necesario para
prevenir 0 disminuir,

indebidamente, la competencia o
para aumentar excesivamente el
precio de un bien o servicio.

Delito de Instrucciones desde el
Extranjero: se prohibe el que una
empresa, que ejerce su actividad
en Canad4, ponga en practica
cualquier  instrucciéon  recibida
desde el extranjero, destinada a
hacer efectiva una conspiracion
celebrada fuera de Canada, que
contraviniese el delito de
conspiracion, de haberse
planeado en celebrado en el pais.
Licitar fraudulentamente (Bid-
rigging): se prohibe que dos o
mas oferentes, en respuesta a
una llamada a ofertar, acuerdan
gue uno de ellos se abstenga de
licitar o acuerdan entre ellos las
ofertas a presentar, sin informar al
licitante sobre tales acuerdos.

Conspiracion en el Deporte
Profesional: ~se  prohibe el
conspirar para limitar
injustificadamente las

posibilidades de los jugadores o
competidores de participar en el
deporte profesional, o para limitar
injustificadamente la oportunidad
de una persona para negociar con
y jugar para un equipo o club de
su eleccion.

Conspiracion de Instituciones
Financieras Federales: se prohibe
a los bancos u otras compafiias
de seguros y préstamos
reconocidas por el gobierno
federal, acordar entre si los tipos
de interés o cargos por servicios
de los depdsitos o préstamos, o
respecto a los servicios que se
prestan las personas o a las
categorias de personas que son
atendidas.

instituciones financieras

federales).

Multa a discrecion del tribunal
(delitos de instrucciones desde el
extranjero, licitar
fraudulentamente o bid-rigging,
conspiracién en el deporte
profesional).

Pena de prisiéon de hasta cinco

anos, o aplicacién conjunta
con la multa (delitos de
conspiracion, licitar

fraudulentamente o bid-rigging,
conspiracién en el deporte
profesional y conspiracién entre
instituciones financieras
federales).

Las victimas de la actividad de
los céarteles pueden demandar a
los participantes para el
resarcimiento de los dafios y
perjuicios que les hayan sido
ocasionados.

Instituciones financieras

Organo persecutor

Oficina de Competencia de
Canada (Competition
Bureau)

ESTADOS UNIDOS DE
NORTEAMERICA.

Conductas anticompetitivas de la

Ley Sherman (Sherman Act):

0 Se declara ilegal todo
contrato, asociacién en forma
de trust o de otra clase, o

conspiracién restrictiva del
trafico o del comercio entre
estados o con paises

extranjeros. Quien celebre un
contrato o  participe  en

Multa a empresas no superior a
US$100.000.000, en el caso de
una empresa (conductas del
articulo 1y 2 de la Ley Sherman)

Multa a personas hasta
US$1.000.000 (conductas del
articulo 1 y 2 de la Ley Sherman)

Pena de prisién que no exceda

Personas naturales
Empresas

Organo persecutor

Las leyes antimonopolio de
los Estados Unidos son
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cualquier asociacion o]
conspiracién declarada ilegal,
se considerara culpable de un

de 10 afios, o conjuntamente
con multa, si se trata de una
persona (conductas del articulo 1

ejecutadas por el Bureau of
Competition de la Federal
Trade Commission — FTC y

si, cuyo objeto o efecto sea
cualquiera de los siguientes:

.- Fijar, elevar, concertar o
manipular el precio de venta o
compra de bienes o servicios al
gue son ofrecidos o demandados
en los mercados, o intercambiar
informacién con el mismo objeto o
efecto;

e Multa hasta por el equivalente
a 28.000 veces el salario
minimo general vigente para el
Distrito Federal, a los agentes
econdmicos o a los individuos
que hayan coadyuvado,
propiciado, inducido o]
participado en la comision de

practicas monopolicas,
concentracion  prohibida o
demas restricciones al

funcionamiento eficiente de los

delito grave (articulo 1). y 2 de la Ley Sherman) por la Division
0 Se considerara culpable de un Antimonopolios (Antitrust
delito grave a toda persona Division) del Departamento
gque monopolice o intente de Justicia.
monopolizar, o asociarse o
conspirar con cualquier otra
persona o0 personas para
monopolizar cualquier parte
del comercio entre los varios
Estados o con paises
extranjeros (articulo 2).
Conductas anticompetitivas de la
Ley Clayton (Clayton Act):
Esta ley ampli6 el ambito de
aplicacion de la Ley Sherman,
agregando las siguientes practicas
a la lista de actividades ilicitas: la
discriminacién de precios entre los
distintos compradores si ese tipo
de discriminacion tiende a crear
un monopolio, los acuerdos de
exclusividad, los acuerdos de
vinculacion y las fusiones vy
adquisiciones que reducen
sustancialmente la competencia
en el mercado.
MEXICO
Ley Federal de Competencia e Correccion o supresion de la | Personas Naturales
préactica monopolica o}
Acoge principios constitucionales concentracion de que se trate. | Agentes econdémicos
expresos de libre competencia y | ® Desconcentracion parcial o
libre mercado total de lo que se haya
concentrado  indebidamente,
sin perjuicio de la multa que en
¢  Prohibe Monopolios Su caso proceda.
e Multa hasta por el equivalente | Organo persecutor
“Articulo  9°.- Son préacticas a 1.500.000 salarios minimos
monopdlicas absolutas los general vigente para el Distrito | Sancion econdémica
contratos, convenios, arreglos o Federal, por haber incurrido en
combinaciones entre  agentes alguna préactica monopdlica | e Comisién Federal de
econdmicos competidores entre absoluta. Competencia

. Facultades
administrativas,
fiscalizadoras y
sancionatorias en lo
penal-administrativo.
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mercados en términos de esta
Ley.

e Reincidencia: multa hasta por

el doble de la que
corresponda, o hasta por el
diez por ciento de las ventas
anuales obtenidas por el
infractor durante el ejercicio
fiscal anterior, o hasta por el
diez por ciento del valor de los
activos del infractor, cualquiera
gue resulte més alta.

e Antecedentes para efectos de

multas: en la imposicion de
multas debe considerarse la
gravedad de la infraccion, el
dafo causado, los indicios de
intencionalidad, la
participacién del infractor en
los mercados; el tamafio del
mercado afectado; la duracién
de la préactica o concentracion
y la reincidencia o]
antecedentes del infractor, asi
como su capacidad econémica.

Reincidencia: Puede aplicarse la
desincorporacion o enajenacion
de activos, derechos, partes
sociales o acciones, por la parte
gue sea necesaria para que el
agente econ6mico no tenga
poder sustancial en el mercado
relevante.

Codigo Penal

Art. 253, d): delitos contra el
consumo, entre otros los acuerdos
de los comerciantes para que los
usuarios paguen precios
exagerados.

Personas naturales

()rgano persecutor

Ministerio Publico

PERU
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Decreto Legislativo 701: Dispone

Eliminacion de Practicas
Monopodlicas, Controlistas y
Restrictivas de la Libre

Competencia
Abuso de Posiciéon de Dominio:

e Negativa injustificada de
satisfacer las demandas
de compra o adquisicién,
o las ofertas de venta o
prestacién, de productos

0 servicios.

e Aplicacion en las
relaciones comerciales de
condiciones desiguales
para prestaciones
equivalentes, que
coloquen a unos
competidores en situacion
desventajosa frente a
otros.

e Subordinacién de la
celebracion de contratos
a la aceptacion de
prestaciones
suplementarias que, por
su naturaleza o con
arreglo a la costumbre
mercantil, no guarden
relacion con el objeto de
tales contratos.

e Otros casos de efecto
equivalente.
Practica restrictiva de la libre

competencia.

e La fijacién concertada entre
competidores de forma directa
o indirecta, de precios o de
otras condiciones comerciales
o de servicio.

e Elreparto de mercado o de las
fuentes de aprovisionamiento;

e El reparto de las cuotas de
produccion;

e La aplicacion en las relaciones
comerciales de condiciones
desiguales para prestaciones
equivalentes, que coloquen a

unos competidores en
situacion desventajosa frente
a otros.

e La subordinacibn de la

celebracion de contratos a la
aceptacion o prestaciones
suplementarias que, por su
naturaleza o con arreglo a la
costumbre mercantil, no
guarden relacion con el objeto
de tales contratos;

e La negativa concertada e
injustificada de satisfacer las
demandas de compra o

Sanciones pecuniarias Impuestas
por Comision de Libre
Competencia

¢ Infraccién leve o grave: multa
de hasta 1,000 UITs, hasta
10% ventas o ingresos brutos
percibidos por el infractor
correspondientes al ejercicio
inmediato  anterior a la
resolucion de la Comisién.

e Infraccion muy grave: desde
1,000 UITs hasta 10% ventas
0 ingresos brutos percibidos
por el infractor
correspondientes al ejercicio
inmediato  anterior a la
resolucion de la Comisién.

e En caso que la entidad o
persona sancionada no realice
actividad econdmica,
industrial o comercial, o recién
la hubiera iniciado después
del 1 de enero del ejercicio
anterior, la multa no podra
superar, en ningun caso, las
1,000 UITs.

e Cuando la multa se imponga a
una empresa: se podré
imponer una multa de hasta
cien (100) UIT a cada uno de
sus representantes legales o a
las personas que integran los
organos directivos segln se
determine su responsabilidad
en las infracciones cometidas.

e Criterios que la Comision
tendra en consideraciéon para
determinar la gravedad de la
infraccion y la aplicacién de
las multas:

1. La modalidad y el alcance de
la restriccion de la competencia.
2. La dimension del mercado
afectado.

3. La cuota de mercado de la
empresa correspondiente.

4. El efecto de la restriccion de la
competencia sobre los
competidores efectivos o]
potenciales, sobre otras partes
en el proceso econdmico y sobre
los consumidores y usuarios.

5. La duracién de la restriccion de
la competencia.

6. La reiteracion en la realizacién
de las conductas prohibidas.

U Reincidencia: Comisiéon
puede duplicar multas,
sucesiva e
ilimitadamente.

Personas naturales

Personas juridicas de
derecho privado o publico.

Organo persecutor

Ejercicio Accion Penal:
Ministerio Publico, ante
Tribunales del Crimen, previa
denuncia de la Comision.

Comision de Libre
Competencia tiene
facultades:
e Imposicion de
Multas.
e Fiscalizadoras
e |Inmovilizacién
documental por

hasta 2 dias habiles

e Incautacion
documental  previa
autorizacion judicial

e Facultades de
denuncia.

e Medidas cautelares
en procedimiento
penal iniciado.
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adquisicion, o las ofertas de

venta 0 prestacién, de
productos o servicios.
e La limitacion o el control

concertados de la produccion,
la distribucién, el desarrollo
técnico o las inversiones
e Otros casos de efecto
equivalente.
Codigo Penal

Articulo 232: “El que, infringiendo
la ley de la materia, abusa de su
posicién monopdlica u oligopdlica
en el mercado, o el que participa
en practicas y acuerdos
restricivos en la  actividad
productiva, mercantil 0 de
servicios, con el objeto de impedir,
restringir o distorsionar la libre
competencia, ...”

e Pena privativa de
libertad: 2 a 6 afos, y

e 180 a 365 dias-multa, e

¢ Inhabilitacién segun
disponga la sentencia:

1. Privacion de la funcion, cargo
0 comision que ejercia el
condenado, aunque provenga de
eleccién popular;

2. Incapacidad para obtener
mandato, cargo, empleo o
comision de caracter publico;

3. Suspension de los derechos
politicos que sefiale la sentencia;

4. Incapacidad para ejercer por
cuenta propia o por intermedio de
tercero profesion, comercio, arte
o] industria, que deben
especificarse en la sentencia;

8. Privacion de grados militares o
policiales, titulos honorificos u
otras distinciones que
correspondan al cargo, profesion
u oficio del que se hubiese
servido el agente para cometer el
delito.

e  Copulativas

Personas naturales

Organo persecutor

Ministerio Publico

DISCUSION EN GENERAL

Al iniciarse la discusion en general, el Presidente de
la Comision, Honorable Senador sefior Espina, ofrecié el uso de la palabra al
Ministro de Economia, Fomento y Reconstruccion Subrogante, sefor

Duhart.

Este, primeramente, agradecio la invitacion que le

formulara la Comision para intervenir en este debate.

Manifesto que la iniciativa recoge, en buena medida,
parte importante de las inquietudes planteadas por el Senado en su 102
sesion especial celebrada con fecha 14 de abril del presente afio, con la
finalidad de analizar la situacion de la industria farmacéutica en Chile,
realizada a raiz de la conmocion generada por el denominado “Caso

Farmacias”.
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Expres6 que la Mocidn, en su objetivo principal, esta
plenamente en sintonia con lo que ha sefialado el Gobierno, en cuanto a la
necesidad de perfeccionar, a través de un conjunto de medidas
complementarias, lo que ha sido el fortalecimiento de la institucionalidad en
materia de Defensa de la Libre Competencia, cuestiéon debatida por el
Congreso Nacional en el proyecto que dio lugar a la ley N° 20.361.

Recordd que en esa discusion se planteé la
posibilidad de reintroducir sanciones penales para castigar las practicas de
colusion.

En este sentido, reiter6, la Mocidbn se orienta
precisamente en el sentido sefialado.

Sin embargo, opin6 que la formulacién concreta de la
iniciativa en analisis puede dar lugar a un cierto retroceso o bien podria
debilitar este intento de contar con una legislacion mas robusta de defensa de
la libre competencia.

El problema que él identifica en esta linea radica en
el hecho de que los antecedentes de una supuesta conducta de colusion sean
derivados al Ministerio Publico, lo que, a su juicio, constituiria una
contradiccion con la ley recién aprobada sobre fortalecimiento de la Fiscalia
Nacional Economica.

Mediante ella, dijo, se busca que nuestro pais
cuente, en el ambito de los procedimientos econdémicos, con una entidad de
gran nivel de especializacién y de organizacion, suficientemente dotada para
apreciar el dafio potencial que puedan acarrear determinadas practicas
colusivas, que es uno de los propositos fundamentales del Tribunal de
Defensa de la Libre Competencia.

En este sentido, agregd, al plantear la Mocion en
andlisis que cuando en una investigacion llevada adelante por la Fiscalia
Nacional Econdmica aparezca la comision de delitos los antecedentes deben
derivarse al Ministerio Publico, introduce el riesgo de desaprovechar esa
capacidad y nivel de especializacibn que el 6érgano administrativo
especificamente posee, e inhabilita o dificulta la intervencion de un tribunal
especializado.

Concluy6 su exposicion expresando que, no obstante
lo anterior, en lo demas el Ejecutivo comparte en general el proyecto, que,
resaltd, es coincidente con otra iniciativa que el Ejecutivo viene preparando
con el objetivo de introducir sanciones penales en este ambito.

Enseguida, intervino el Fiscal Nacional
Econdmico, sefior Enrique Vergara.
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Este valoré la iniciativa, particularmente en cuanto a
su fin principal, que es fortalecer la persecucion del cartel o la colusion.

Sin embargo, formulé algunas observaciones con el
propoésito de prevenir eventuales dificultades en la aplicacién practica de la
iniciativa en discusion.

En primer lugar, indic6 que las dos ultimas reformas
a la ley sobre Defensa de la Libre Competencia optaron por un modelo que
busca sancionar administrativamente todas las figuras competitivas y, dentro
de esas reformas, se aumento considerablemente la sancion administrativa de
multa, hasta las 20.000 unidades tributarias anuales el afio 2003, y 30.000
unidades tributarias anuales, este afio 2009.

En consecuencia, afadio, si se decidiera volver a
castigar con penas privativas de libertad la colusién, hay que tener mucho
cuidado de respetar el principio de proporcionalidad que debe observarse
siempre para sancionar una conducta.

El segundo planteamiento expuesto por el Fiscal
Nacional Econdémico dice relacidon con la aplicacion del denominado principio
non bis in idem, esto es, que ninguna conducta sea sancionada dos veces,
primero en sede administrativa, con una multa de hasta 30.000 unidades
tributarias anuales, no sélo a las personas juridicas o empresas sino que
también a cualquier persona natural que haya participado en el acto v,
ademas, con la sancioén privativa de libertad.

Agregé que, por lo tanto, al establecerse una
conducta merecedora de un reproche penal, ella deberia ser distinta de la
tipificada actualmente en el articulo 3° del decreto ley N° 211, para evitar una
vulneracioén del principio non bis in idem.

De esta manera, indico, seria el Ministerio Publico
quien tendria el monopolio del ejercicio de la accion publica, de acuerdo a lo
dispuesto en la normativa constitucional.

Si asi ocurriere, explicd, habria resultado estéril el
esfuerzo realizado en las referidas dos ultimas reformas al decreto ley 211, en
cuanto a especializar las entidades dedicadas a defender la libre
competencia, dotarlas de atribuciones, de mayores presupuestos, de
profesionalizar sus cuadros funcionarios y mejorar las remuneraciones y
aumentar las incompatibilidades de los miembros del Tribunal. Todo ello, en
alguna medida, se veria afectado, insistio.

En tercer lugar, manifestdé que, en su opinion, la
Mocién no se hace cargo del tema de la delacién compensada. Hizo notar que
este fue el tema central debatido durante la dltima reforma legal, en que se
otorga este beneficio a quien delata a algun participe del cartel, ya sea con la
exencion de la multa o su rebaja. Pero, acoto, si a esa persona se la va a
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sancionar penalmente, la delacion compensada perderia su sentido pues
quien quisiera acusarse no veria el incentivo a hacerlo si, a pesar de ello, se
la sancionara penalmente.

El Presidente de la Comisiéon, Honorable Senador
sefior Espina, hizo presente que en este momento se efectlia solamente la
discusion en general, por lo que es posible considerar las observaciones
planteadas con el fin de perfeccionar el proyecto.

Especificamente, indic6 cuatro puntos que, en su
opinién, le merecian un analisis mas detenido. En primer lugar, la extension
de la pena; ella debe ser proporcionada a la gravedad del delito, afirmd6. En
segundo lugar, admiti6 como discutible la circunstancia de que un mismo
hecho sea conocido y sancionado en sede administrativa y, ademas, en sede
judicial penal.

En tercer término, manifest6 dudas en cuanto a
guién debe conocer los hechos en la etapa investigativa, a raiz de que la
iniciativa plantea que “el tribunal debera enviar de inmediato los antecedentes
al Ministerio Publico”.

Finalmente, resalté que, en efecto, el establecimiento
de una sancién penal desestimularia severamente el uso del mecanismo de la
delacion compensada, razén por la que considerd necesario introducir algunas
enmiendas a esta iniciativa con el fin de recoger las observaciones formuladas
por el sefior Fiscal Nacional Econdémico.

Las representantes del Ministerio Publico,
abogadas sefioras Rosenblut y Navarro excusaron la inasistencia del sefior
Fiscal Nacional y, al mismo tiempo, agradecieron la posibilidad de intervenir
en el andlisis de un proyecto de esta connotacidén, que para esa entidad
resulta particularmente relevante como érgano de persecucién del delito.

Valoraron de manera muy positiva esta iniciativa,
principalmente atendidos los argumentos desarrollados en su propia
exposiciéon de motivos, pero especificamente por el efecto disuasivo que
pudiera tener para los agentes economicos la existencia de una sancion
penal, de manera de evitar la comision de conductas colusivas que atentan
contra la libre competencia.

Hicieron presente que en la actualidad existen
normas en el Codigo Penal que han renacido a la vida del Derecho,
particularmente el delito contemplado en el articulo 285, de adulteracion
fraudulenta de precio —que ellas consideraron actualmente vigente-, incluso
en forma simultanea a las disposiciones del decreto ley N° 211, de 1973.

Reiteraron que no divisan obstaculos en reincorporar
la sancion penal a la normativa sobre defensoria de la libre competencia, en
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merito de los principios de especialidad y consuncién, que permiten resolver
adecuadamente este concurso aparente de leyes penales.

En la situacion en andlisis, aseguraron, en el caso de
existir ambas sanciones, el concurso debiera ceder en beneficio del nuevo
ilicito penal que se propone, que es mas especial o especifico.

A continuacion, se refirieron al tipo penal propuesto.
Mas alla de la técnica legislativa de remision que se utiliza, opinaron que la
cuestion propuesta se refiere a la actual letra a) del articulo 3° del texto del
decreto ley N° 211, en su texto actualmente vigente.

Luego, coincidieron con el Ministro (S) de Economia
y el Fiscal Nacional Econdmico, en cuanto a que para fortalecer la defensa de
la libre competencia puede ser importante la inclusién de una figura penal en
el decreto ley N° 211, siempre que se independice del ilicito administrativo,
para no provocar conflictos interpretativos ni caer en incoherencias con la
normativa que establece el sistema de defensa de la libre competencia.

En este sentido, aportaron algunas ideas tendientes
a distinguir ambas conductas, para mantener los ambitos administrativo y
penal de proteccién de la libre competencia. Podria hacerse, explicaron a
titulo ejemplar, a través de la sancion de la colusion respecto del mercado de
bienes y servicios de primera necesidad o atendido el mayor o menor efecto
gue produzca en el mercado esta colusion. Alternativamente, si se estima mas
plausible y conveniente, sugirieron la reserva de la sancion penal para los
casos en que efectivamente estas practicas concertadas entre agentes
econdmicos hayan comenzado a ejecutarse.

Resaltaron que la actual consagracion del ilicito
administrativo sanciona los acuerdos, de manera que, para marcar la
diferencia con el ambito penal y justificar la mayor sancion en este ultimo
campo, lo que se castigue no sea simplemente la existencia de un acuerdo
sino que el hecho de que éste se haya empezado a ejecutar, es decir, que ya
se hayan fijado precios, asignado cuotas de mercado, distribuido sectores,
etc.

En cuanto a la pena que propone el proyecto, la
estimaron amplia y connotaron que, por las caracteristicas de los probables
imputados, normalmente la pena se impondra en su rango inferior al de
presidio menor en su grado minimo, considerando que por regla general
tendran irreprochable conducta anterior.

Adicionalmente, la amplitud del rango de la pena
posibilita la adopcién de salidas alternativas, lo que también sostiene la
conveniencia de revisar la sancién que se propone, con el objeto de no diluir
el efecto disuasivo que la iniciativa persigue.
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Respecto de la pena propuesta, sugirieron tener
presente otras disposiciones, como la normativa sobre Mercado de Valores
gue también contempla sanciones penales (ademas de las administrativas,
gue coexisten con aquéllas), citando al efecto, por ejemplo, los articulos 59 y
60 de la Ley sobre Mercados y Valores.

Por otra parte, plantearon que en caso de
incorporarse, en definitiva, a nuestro ordenamiento el nuevo tipo penal que
propone la Mocion, deberia otorgarse al Ministerio Publico la facultad de
interceptar toda clase de comunicaciones en la investigacion de esta nueva
figura, de la misma forma en que la Fiscalia Nacional Econdémica contara con
este mecanismo para investigar en el ambito administrativo este tipo de
conductas. Lo anterior, acotaron, tanto por razones de coherencia normativa,
como porgue la investigacion penal implica un mayor reproche de la conducta
perseguida y por las dificultades investigativas que se tuvieron en vista y
justificaron la concesioén de esta atribucién a la Fiscalia Nacional Econdmica.

A continuacién, hizo uso de la palabra el abogado
sefior Felipe Silva, quien precisd, primeramente, que el objeto de su
intervencion era dar testimonio de las variadas conductas que afectan a la
libre competencia en el ambito de la comercializacion y venta de remedios.

El mercado de los remedios, informo, esta
constituido, basicamente, por las tres cadenas de farmacias mas conocidas
gue existen en nuestro pais; por las droguerias, que son intermediadores y
distribuidores de remedios, y por los laboratorios. Estos ultimos pueden ser
dependientes o independientes.

Sefald que gracias a la libertad con que han podido
operar los actores recién nombrados, en la practica existe entre ellos una
integracion vertical que no fomenta la libre competencia.

Puso de relieve que hoy en dia, en esta industria,
existen practicas mucho mas graves que la colusién, como son la negativa de
los laboratorios a vender ciertos remedios a determinadas farmacias, la
imposicién de precios injustos y la postergacion de la entrada al mercado de
remedios de ultima generacion para tener tiempo de vender primeramente los
stocks de remedios antiguos, de menor calidad.

En cuanto a la fijacion de precios diferentes por parte
de los laboratorios segun cual sea la farmacia compradora, explico que, si
bien la medida de justicia en el precio de un remedio puede parecer subjetiva,
mas alla de las razones que esgrimen los laboratorios para vender un
producto a determinadas farmacias, el criterio utilizado para definir el precio
tiene que ver mas bien con los volumenes de venta. Sin embargo, a su juicio
no hay razén que justifique que las diferencias por ese concepto permitan al
laboratorio expender a distintas farmacias un mismo producto en precios
diferentes en un 150% o un 200%.



21

Sefald que existen diferencias exorbitantes en las
sumas que cobran los laboratorios a las farmacias independientes respecto de
los valores que cobran a las cadenas de farmacias.

Afirm6 que estas discriminaciones corresponden a
dos fendmenos. Por un parte, se trata de precios predatorios, es decir, venta
del producto a un precio inferior a su valor de produccion o de adquisicion al
laboratorio, para obtener en el largo plazo una venta monopdlica y, luego,
desplazar al competidor.

Por otro lado, conjeturé que lo que explicaria estas
diferencias de precios podria deberse a que los valores informados por las
cadenas no sean reales o verdaderos.

Explicé que para comprobar y precisar la efectividad
de las hipdtesis enunciadas es necesario contar con la posibilidad de vender
un cierto conjunto de productos, que permita al local denominarse “farmacia”.
Ese conjunto de productos, afiadid, incluye jarabe para la tos, dominales y
otros productos basicos, condicion necesaria que permite al local acceder a la
categoria de “farmacia”.

Sin embargo, denuncié, son muy escasos los
laboratorios que venden estos productos a locales que no forman parte de las
conocidas tres cadenas de farmacias.

Agregé que las condiciones en las cuales los
independientes deben adquirir remedios a los laboratorios distan mucho de
ser justas o corresponder a un funcionamiento normal del mercado. En la
practica, aseguro, los laboratorios se han negado persistentemente a informar
los precios de sus productos, lo que incluso fue sancionado el afio 2001 por la
Comision Resolutiva. Sin embargo, los laboratorios se mantuvieron en la
misma actitud durante cuatro afios y fue necesario que la Comisién
nuevamente los sancionara. Pero, como las multas fueron bajas, las pagaron
y, en la practica, continlan incumpliendo la resolucién han mantenido la
misma actitud.

Resaltdo que es muy dificil existir como farmacia
independiente o ingresar en el mercado de los remedios. No obstante,
aseguro que valoraba la existencia de cadenas de farmacias, pero a condicion
de que ellas respeten las normas de funcionamiento de la libre competencia.

Finalmente, consider6 necesario consagrar una
sancion que infunda un temor real que disipe en los propietarios y ejecutivos
de industrias y empresas vinculadas a la comercializacion de productos de
primera necesidad la tentacién de realizar conductas como las denunciadas,
particularmente en areas como la de la salud publica.
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El Honorable Senador seiior GOmez expreso que,
sin perjuicio de las adecuaciones técnicas que pueda introducirse al proyecto,
su sentido y objetivo principal le parece conveniente.

Estim6 justo sancionar proporcionalmente al dafo
causado, conductas como las conocidas en el Gltimo tiempo.

En este sentido, opind que el pago de una nueva
multa no puede dejar en la impunidad la comisién de un delito. Por ello, abogo
por el establecimiento de una sancion penal a los responsables de conductas
delictivas especialmente graves, como las denunciadas.

Por daltimo, compartié el criterio de asegurar la
eficacia del mecanismo de la delacibn compensada, que ha probado ser
extremadamente util.

El Honorable Senador sefior Mufioz Aburto,
manifestd que consideraba oportuno y conveniente el proyecto en anélisis,
toda vez que tiende a proteger un bien muy relevante del modelo econémico
vigente en nuestro pais.

Llamé la atencion, ademas, respecto de la carencia
de verdadera competencia entre las cadenas de farmacias.

Plante6 que, si bien el texto de la Mocion debe
perfeccionarse en algunos de sus alcances, esta iniciativa deberia tramitarse
con la celeridad que amerita la busqueda de una solucion razonable al grave
problema que pretende resolver.

El Honorable Senador sefior Chadwick coincidio
con los planteamientos generales expuestos, por lo cual se refirio,
especificamente, a algunas dudas concretas que han surgido en el debate.

En cuanto al principio non bis in idem, es decir, no
sancionar una misma conducta con dos penalidades, entiende que dicho
principio quedaria respetado en la medida que la descripcion de la conducta
administrativa fuese diferente a la que se sancionard penalmente. Por
ejemplo, explicd, hoy el articulo 285 del Cédigo Penal describe una conducta
distinta de aquellas referidas en el decreto ley N° 211, aunque sus finalidades
puedan ser similares. La colusion, continué explicando, tiene por objeto
alcanzar un acuerdo que aumenta el precio de un producto en perjuicio del
consumidor y en beneficio de los coludidos; en cambio, la figura de alteracion
de precios del Codigo Penal es un tipo de fraude.

Haciéndose cargo de esta inquietud, las abogadas
del Ministerio Publico afirmaron que la norma del articulo 285 del Cdédigo
Penal consagra una forma especifica de colusion, una conducta méas acotada
respecto del concepto general contenido en la letra a) del articulo 3° del
decreto ley 211.
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Resaltaron que la adulteracion fraudulenta de precio
es una de las formas que puede revestir la colusion y, por ello, consideraron
importante incorporar en el mencionado decreto ley un tipo penal que
sancione la colusion propiamente tal, en todos sus aspectos, y no solamente
en cuanto a la alteracién de precios.

Agregaron que el referido articulo 285 contiene un
elemento que no se divisa en el nuevo tipo penal que propone la Mocion en
estudio, que es la expresion “fraudulentamente”, lo que da al acto un caracter
especial.

Ademas, afadieron, habria que precaver la no
exclusiéon de formas de colusién referidas a cuotas de mercado, zonas
geograficas, u otras.

El Honorable Senador seiior Chadwick replicdé que
en el animo de diferenciar los hechos investigados y sancionados
administrativa y penalmente es que la diferenciacion podria estar dada por el
elemento oportunidad. Esto es, explicod, lo propio de la Fiscalia Nacional
Econdmica seria investigar el mero hecho de celebrar el acuerdo, siendo
competencia del Ministerio Publico investigar la ejecucion del mismo.

La abogada sefiora Rosenblut, precis6 que lo que
el Ministerio Publico propone para concretar la diferenciacion referida es que
la figura penal contemple un elemento que justifique el mayor reproche de la
conducta que se tipifique. Ella entiende que ese objetivo se lograria si se
exige una mayor gravedad a la conducta penal, de manera que alcance la
entidad necesaria para ser constitutiva de delito.

Concretamente, precis0, a la Fiscalia Nacional
Economica le bastaria, para imponer una sancion administrativa, que se logre
o alcance el acuerdo, sin perjuicio de que, al alcanzarse, ese acuerdo ya
empiece a producir sus acuerdos. En consecuencia, insistio, el Fiscal
Nacional Econémico deberia poder acreditar que el acuerdo existio.

En cambio, sefald, el Ministerio Publico en sede
penal debera acreditar que el acuerdo existié y, ademas, que, en virtud de ese
acuerdo, se fijaron precios, se asignaron cuotas de mercado, etc.

El Honorable Senador sefior Chadwick se refirio,
en seguida, a la figura de delacién compensada. Consultd cdmo operaria ésta
frente a la diferenciacion de estandares para separar el campo administrativo
del penal. En la préctica, dijo, la acreditacion de una irregularidad
administrativa va a generar normalmente una duda o riesgo de que el
implicado sea objeto, ademas, de una investigacion penal. En otras palabras,
consulté como se mantiene el rol clave de la figura de la delacion compensada
en el ambito administrativo si, acreditada la colusién, se seguiria casi
inevitablemente el juicio penal.
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La abogada sefiora Rosenblut propuso que la
delacion —que da lugar a exencion o rebaja de responsabilidad en el ambito
administrativo- opere también en la investigaciéon penal como una atenuante
de la responsabilidad penal. Record6 que, de hecho actualmente es atenuante
la colaboracién con la investigacion del Fiscal del Ministerio Publico. En ese
sentido se lograria una equiparacion de los efectos de la delacién
compensada en ambas sedes.

A proposito de lo anterior, el Fiscal Nacional
Econdmico, sefor Vergara, advirtid6 que, aunque opere como atenuante en
materia penal, dificilmente una persona implicada en un caso de colusion,
estara dispuesta a recurrir a la delacion compensada pues, muy
probablemente, preferira evitar el riesgo de ser conducida a un juicio penal.

De esta forma, agregd, en definitiva se privaria al
sistema de defensa de la libre competencia de una herramienta decisiva para
investigar los carteles.

El Honorable Senador sefior Chadwick llamé a
efectuar este analisis tomando distancia del caso concreto de colusion que se
ha conocido recientemente en el pais. Resaltd que hoy existe una fuerte
presion social derivada de la irrelevante sancién que se aplica a los autores
de una grave colusién y, en consecuencia, surge un cuestionamiento de la
ciudadania acerca del rol del Estado y la Justicia en este tipo de situaciones.

Por otra parte, afirmé que la delacion compensada
es un mecanismo de dificil comprensién social, pero, al mismo tiempo, es el
instrumento que permite detectar las irregularidades. En conclusion, opiné que
debe resolverse acerca de cudl valor juridico hacer prevalecer.

El Honorable Senador sefior GoOmez sefalé que,
sin perjuicio de las evaluaciones técnicas que sea necesario efectuar para
resolver este complejo tema, en su opinion, deberia, en todo caso, operar la
delacion compensada en el campo penal, incluso eventualmente como
eximente de responsabilidad.

El seior Felipe Silva connoté que no puede
reducirse el éxito de las investigaciones sobre colusiones a la utilizacion de la
delacion compensada. Sostuvo que la Fiscalia Nacional Econ6mica y los
demas organismos involucrados cuentan con otros medios para investigar,
para recoger la informacién necesaria y, finalmente, dar origen a un proceso a
través del cual se establezcan las responsabilidades.

El Fiscal Nacional Econdémico, sefor Vergara,
insistio en la importancia practica de la delacién compensada y resalté que,
como lo demuestra la experiencia, sin ella seria muy dificil lograr que se
sancionen estas conductas.
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El Presidente de la Comisién, Honorable Senador
sefor Espina, precisd, nuevamente, que lo que corresponde a la Comisién en
esta oportunidad es votar la idea de legislar, es decir, pronunciarse acerca de
Si se estima conveniente establecer sanciones penales a conductas que
constituyen actos de colusion, entendida ésta en los términos de la letra a) del
articulo 3° del decreto ley 211, de 1973. Recordd, asimismo, que, como es
propio del iter legislativo, posteriormente este propdsito podra consagrarse
con un criterio de mayor amplitud o restringirse, asi como también habréa
oportunidad de atender las observaciones formuladas en el debate, muchas
de las cuales él comparte.

Respecto de la delacion compensada, afirmé que
esta figura se incorporé a nuestro ordenamiento mediante la aprobacion de
una Mocién de la cual él fue uno de sus autores, junto a otros sefiores
Diputados. Precis6 que, en su origen, este mecanismo se denomino
“arrepentimiento eficaz” y fue concebido para ser utilizado, principalmente, en
el combate al narcotrafico y al terrorismo.

Expresd su conviccion de que esta figura es una
herramienta esencial para asegurar el éxito de las investigaciones en el
campo de la libertad de los mercados econémicos. Hizo notar que ella es un
instrumento de politica criminal extraordinariamente eficiente y, por ello, la
mayoria de los paises la utilizan.

En todo caso, continu6 exponiendo, habra de
precaver que su consagracion y utilizacion en el ambito de la libre
competencia sea funcional o coherente con los objetivos que se persiguen
tanto en el campo administrativo como en el penal.

Luego manifest6 que consideraba de la mayor
gravedad las afirmaciones hechas por el abogado sefor Silva, referidas a la
negativa de venta y al caracter permanente del propdsito de los laboratorios
de eliminar del mercado al comerciante independiente.

Por su parte, el Honorable Senador sefior Gémez
connotd que la autorizacion para intervenir teléfonos u otros medios de
comunicacion ha demostrado ser util para investigar determinados tipos de
delitos. No obstante, opin6 que la incorporacion de este recurso de indagaciéon
a nuestro ordenamiento debe hacerse con criterio restrictivo y respecto de
situaciones excepcionales.

Asimismo, estimé de particular gravedad la denuncia
formulada en cuanto a la negativa de los laboratorios a introducir al mercado
mejores remedios para previamente agotar los stocks de farmacos de inferior
calidad. Estimé que si bien se trata de una situacion compleja, merece en esta
oportunidad un estudio detenido.

Finalmente, consideré reprobable vy, por tanto,
propuso evaluar la posibilidad de sancionar la conducta de los empleados de
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farmacias consistente en sugerir al publico la adquisicion de determinados
remedios.

IDEA DE LEGISLAR

Teniendo en consideracion los antecedentes
expuestos, el Presidente de la Comisién, Honorable Senador seiior
Espina, puso en votacion en general la iniciativa. Ella fue aprobada por la
unanimidad de los miembros presentes de la Comisiéon, Honorables
Senadores sefiores Espina, Chadwick, G6mez y Muiioz Aburto.

DISCUSION EN PARTICULAR

Como se sefiald6 precedentemente, la Sala del
Senado, en sesién del dia 5 de mayo del afio en curso, autorizé a la Comisién
para discutir, en el tramite de primer informe, en particular esta iniciativa.

Al iniciarse la discusion en particular intervino
nuevamente el Fiscal Nacional Econdmico, seior Enrique Vergara.

En esta oportunidad reiter6 que, en términos
generales, le parecia positiva la inspiracion del proyecto en orden a reconocer
la gravedad que pueden tener las conductas colusivas en los mercados vy, de
esta forma, fortalecer las normas que persigan una persecucion y sanciones
mas eficaces.

Advirtid que, no obstante dichas intenciones, el texto
del proyecto le plantea algunas prevenciones que considerd necesario hacer
presente.

En primer lugar, estimd que la iniciativa plantea un
cambio bastante radical en el modelo de persecucion de las conductas, lo que
plantea una inconsistencia con la formula adoptada hace seis afios y que se
ha desarrollado exitosamente.

Recordd que a partir de la entrada en vigencia del
decreto ley N° 211 en el afio 1973 hasta la promulgacion de la Ley 19.911, el
ilicito monopdlico tuvo un caracter mixto, pudiendo ser sancionado tanto en
forma penal como administrativa.

Para ejercer la accion penal, explicd, el Fiscal
Nacional Econdémico debia recibir una orden de la Comisién Resolutiva
(predecesor del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia). En los treinta
afos que estuvo vigente esta disposicion, la Comision Resolutiva solo dio esta
orden tres veces. De los procesos iniciados producto de dichas ordenes,
ninguno termind en una sentencia condenatoria.
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En cambio, agregd, el afo 2003 el Congreso
Nacional aprob6 una reforma legal (Ley N°19.911) que instaur6 un modelo de
persecucion administrativa para los ilicitos de libre competencia, dejando
atras un sistema de persecucion mixto creado en el afio 1973, creando al
efecto un tribunal jurisdiccional especial, el Tribunal de Defensa de la Libre
Competencia (TDLC), el que junto con la Fiscalia Nacional Econémica (FNE),
forman actualmente el sistema institucional de defensa y promocion de la libre
competencia. En dicha reforma se aumentaron sustancialmente las multas
desde diez mil unidades tributarias mensuales hasta veinte mil unidades
tributarias anuales. En esa misma linea, el 14 de abril de este afio se aprobd
por el Congreso Nacional una nueva reforma legal (Boletin 4234-03) que
refuerza este sistema de persecucion administrativa, al otorgar nuevas
facultades a la Fiscalia Nacional Econdmica en materia de investigacion y
persecucion de carteles, aumentado la sancidon pecuniaria para este tipo de
conductas a treinta mil unidades tributarias anuales. En estos momentos dicha
reforma se encuentra pendiente de aprobacién por el Tribunal Constitucional.

Afirmé que la experiencia, hasta ahora, ha sido que
el sistema de persecucion administrativo con altas multas ha sido mas
efectivo que el sistema mixto que existié hasta el afio 2003.

A continuacion, se refiri6 al principio de
proporcionalidad de las penas.

Sobre este particular, sostuvo gue la
proporcionalidad se refiere a la reaccion del Estado frente al delincuente y su
hecho, y ofrece interés tanto para determinar la naturaleza de la reaccion
como su forma. La sancién, expreso, debe ser proporcionada a la gravedad
del hecho, a las circunstancias individuales de la persona que lo realizé y a
los objetivos politico-criminales perseguidos. En otros términos, agrego, la
pena, es decir, el tipo de sancion y su extension, sera proporcional a las
condiciones que la hacen “necesaria”, y en ningln caso puede exceder esa
necesidad.

Asi, connotd, durante la tramitacion de la Ley
N°19.911 se considerd que el aumento de la multa maxima de 10.000 UTM a
20.000 UTA, esto es, aumentarla 24 veces, era razonable desde la
perspectiva de la proporcionalidad, s6lo en la medida que se eliminaba la
pena privativa de libertad. Reiterd que en el proyecto recientemente aprobado
en el Congreso se aumentd la multa para carteles desde 20.000 a 30.000
unidades tributarias anuales.

A su juicio, la idea de penalizar los ilicitos de
colusion con privacion de libertad y, ademas, con la multa recién indicada
hace altamente cuestionable que no se infrinja este principio.

En tercer lugar, manifest6 que el tipo penal que
plantea consagrar la Mocion plantea algunos problemas. Al efecto, recordd
qgue el parrafo final del numero 3°. del articulo 19 de la Constitucién Politica
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contiene el principio de legalidad, segun el cual “Ninguna ley podra establecer
penas sin que la conducta que se sanciona esté expresamente descrita en
ella.”

El principio, sefiald, se sintetiza en las expresiones
latinas universalmente empleadas: nullum crimen, nulla poena, sine legem, es
decir, no hay crimen ni pena sin que previamente una ley asi lo haya
determinado. Este principio, afladid, consagra el imperio de la ley frente a la
autoridad que detenta el poder y frente al subdito; a la primera le sefala
cuando y en qué condiciones puede hacer uso del ius puniendi, al segundo le
informa cuales son los comportamientos prohibidos. Para lograr este objetivo,
continu6é explicando, ley positiva debe cumplir una triple exigencia, que se
sintetiza en las expresiones latinas: lex praevia, scripta y stricta.

Resaltd que esta garantia fundamental busca dar
certeza a los ciudadanos respecto de qué es lo prohibido penal y
administrativamente a fin de que éstos tengan claridad acerca de qué
conductas han de evitar y, por tanto, estar seguros de que el resto de las
mismas esta permitida desde una Optica criminal. De esta forma, se persigue
evitar prohibiciones genéricas o difusas que constituyen, en dltimo término,
una herramienta de potencial arbitrariedad a ser empleada por la autoridad
publica.

Hizo presente que de las tres exigencias del principio
de legalidad, la de lex stricta es la que acarrea mas problemas para los ilicitos
de libre competencia. Indic6 que este principio o exigencia de que la ley
precise la conducta se denomina “mandato de determinacién” o taxatividad,
gue se vincula con el tipo penal, toda vez que al legislador le corresponde
tipificar el delito, o sea, describir los elementos subjetivos y objetivos que
conforman la conducta castigada con sancién penal. Subray6 que el principio
de tipicidad es un aspecto del mandato de determinacion, de modo que las
descripciones vagas o demasiado generales no cumplen con el mandato de
determinacion.

En efecto, manifestd, uno de los problemas que tuvo
la antigua redaccién del ilicito de libre competencia en nuestro pais fue que la
descripcion del ilicito tenia graves problemas de tipicidad o legalidad. Esto se
debe principalmente a dos aspectos intrinsecos de los ilicitos de libre
competencia.

Por una parte, los medios por los cuales se puede
infringir la libre competencia son innumerables. Asi, por ejemplo, un ilicito de
colusion puede ser perpetrado a través de numerosas vias (contratos,
acuerdos expresos o0 tacitos, etc.) y puede tener objetos muy diversos
(reparticion de zonas geograficas, asignacion de clientes, reparticion de
volumenes, entre muchos), por lo cual resulta necesario una descripcion
sumamente amplia que podria considerarse vaga o demasiado general.
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Por otro lado, el bien juridico protegido “libre
competencia” no tiene un contenido concreto, existiendo numerosas teorias
en relaciéon a su contenido, sefialandose que éste puede ser la justicia
distributiva y la igualdad de oportunidades, la proteccion de ciertas categorias
de competidores, la proteccion de los consumidores o, incluso, la eficiencia
econdmica en si, entre otras.

Puso de relieve que este problema de tipicidad fue
expresamente abordado tanto en el Mensaje que dio lugar a la Ley N° 19.911,
como en la discusion parlamentaria del mismo. Recordd que en la exposicion
de motivos de esa iniciativa el Gobierno expresé que “Todo tipo penal debe
describir las conductas que sanciona de manera precisa, de forma que los
sujetos a los cuales se dirige la norma tengan la certeza de aquello que esta
prohibido por el legislador.”.

Sin embargo, agreg6, el escenario actual en el que
se desenvuelven los agentes econdémicos es complejo, por lo que es
importante no introducir reglas que sefalen per se las conductas que
constituyen atentados en contra de la libre competencia. Aseveré que la
experiencia mundial indica que hoy cada caso debe ser estudiado en su
propio mérito, de acuerdo con sus complejidades y particularidades. Por estos
motivos, agreg0l, resulta aconsejable mantener una norma amplia con
ejemplos basicos, para que los integrantes del organismo encargado de
conocer las causas decidan, de acuerdo al caso concreto, qué conducta
constituye un atentado a la libre competencia.

Aseguré que este enfoque es incompatible con la
existencia de una figura penal, en la cual la especificacion del tipo es un
requisito ineludible, so pena de vulnerar la garantia constitucional establecida
en el parrafo final del namero 3 del articulo 19 de nuestra Constitucion.

Ademas, afadié, la existencia de figuras penales
rara vez ha dado paso a la accion penal y se estima que no ha logrado
disuadir las conductas contra la libre competencia.

Como contrapartida a la eliminacién del caracter
penal, se propone aumentar las multas y hacer responsables solidariamente
de su pago a los directores, gerentes o administradores de las empresas que
incurrieren en ellas.

Opin6 que esta medida va a disuadir en forma mas
eficaz a los potenciales infractores.

Volviendo al texto de la Mocién en analisis, hizo
notar que la descripcion del tipo penal propuesto contempla una remision a la
letra a) del inciso segundo del articulo 3° del decreto ley N° 2111, de 1973,
pero, advirtié, este precepto soélo enuncia, a titulo meramente ejemplar,
algunos ilicitos de libre competencia, que se condicen con la descripcién
tipica del ilicito “universal” de libre competencia que se encuentra en el inciso
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primero de esa misma disposicion. Es decir, destacd, la propuesta del
proyecto realiza una remisién a un literal que so6lo es un ejemplo de un ilicito
administrativo.

Por lo expuesto, consideré que la descripcion de la
figura planteada por la Mocién no se ajusta al principio de legalidad que rige
los tipos penales. Sostuvo que este principio, manifestado en las exigencias
propias de la tipicidad es de una importancia trascendental, y cit6 a Hans
Welzel, quien, sobre este punto sefiala que “La columna vertebral de la
determinacion legal de un Estado de Derecho reside en la descripcion tipica
mediante la mencién de “circunstancias de hecho” y de “caracteristicas de
autor”.  Caracteristicas normativas del tipo demasiado generales como
“puesta en peligro del bienestar moral” o “puesta en peligro de los intereses
publicos méas importantes” o “desorden graves” anulan esta funcion del tipo.

En seguida, se refiri6 a una posible infraccion al
principio “non bis in idem”.

A este respecto sefialo que la prohibicidn
tradicionalmente denominada non bis in idem implica, en términos
deliberadamente simplificados, significa que nadie puede ser condenado dos
veces por un mismo hecho. La garantia material de no ser sometido a bis in
idem sancionador tiene como finalidad evitar una reaccion punitiva
desproporcionada en cuanto dicho exceso punitivo hace quebrar la garantia
del ciudadano de previsibilidad de las sanciones, pues la suma de la
pluralidad de sanciones crea una sancién ajena al juicio de proporcionalidad
realizado por el legislador y materializa la imposicion de una sancidon no
prevista legalmente.

Explico que la Corte Suprema de nuestro pais ha
sostenido que “el mencionado principio de ‘non bis in idem’, con arreglo al
cual una persona no puede ser procesada ni condenada dos veces por un
mismo hecho, para algunos configura una garantia individual innominada,
originaria del Derecho Natural y cuyo sustento se halla en el debido proceso
legal exigido por el numero 3°. del articulo 19 de la Constitucion Politica y en
la idea de que al admitirse una segunda condena por la misma infraccion se
produce una manifiesta desproporcion entre la falta y su castigo”.

Adicionalmente, recordd que este principio se
encuentra establecido en los tratados internacionales sobre derechos
humanos ratificados por Chile y que se encuentran vigentes, tales como la
Convencién Americana de Derechos Humanos y el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, que el Estado de Chile tiene el deber de respetar
y promover, de conformidad con lo previsto por el inciso segundo del articulo
5° de la Carta Fundamental.

Expresd que el principio non bis in idem se puede
plasmar en dos ambitos, el material y el procesal.
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En su vertiente material, dijo, este principio se opone
a que un mismo hecho sea sancionado dos veces, es decir, produce sus
efectos ex post. Asi, no seria posible imponer una sancion administrativa vy,
luego, una penal o viceversa, si el ilicito es el mismo y la parte imputada
también. Si bien esto ocurre en otras materias dentro de nuestro
ordenamiento juridico, el caso de la libre competencia es excepcional dado
gue las sanciones (multas de hasta veintin millones de dolares,
aproximadamente) las impone un tribunal de justicia (Tribunal de Defensa de
la Libre Competencia), que depende jerarquicamente de la Corte Suprema.

En su arista procesal, agregd, este principio se
opone al hecho de que dos Organos persigan a una misma persona por el
mismo hecho, dando preeminencia a la persecucion penal en caso que asi
ocurra. De esta manera, sostuvo, en caso de iniciarse dos procesos —uno
penal y otro administrativo- el ultimo debe suspenderse mientras se desarrolla
el procedimiento penal, por aplicacién del principio de prejudicialidad penal.
Mas aun, acoto, si el tribunal penal impone una sancion, el Tribunal de la
Libre Competencia no podria imponer otra respecto del mismo hecho.

En este sentido, concluyd, el Ministerio Publico y la
Fiscalia Nacional Econdmica no podrian investigar un mismo hecho dado que
se infringirian los derechos del investigado, como tampoco podria el Tribunal
de Defensa de la Libre Competencia conocer de los mismos hechos que esta
conociendo la justicia criminal. EI control de la investigacién deberia darse,
por tanto, a uno de los dos 6rganos. Al efecto, recordd que el articulo 83 de la
Constitucion Politica entrega al Ministerio Publico el monopolio de la
investigacion de los hechos constitutivos de delitos.

A su juicio, el numeral 2) de la Mocion contempla un
claro ejemplo de infraccién al principio non bis in idem en su aspecto material
al sefialar que el tribunal debera enviar de inmediato los antecedentes al
Ministerio Publico, en el caso que los hechos en que se fundamenta la
demanda o el requerimiento sean constitutivos del delito sefialado.

Ademas, plantedé la redaccion del proyecto no
resolveria dudas sobre posibles infracciones del principio non bis in idem en
su vertiente procesal, puesto que parece factible que tanto la Fiscalia
Nacional Econdmica como el Ministerio Publico persigan, por una parte, el
ilicito administrativo -articulo 3, letra a- y, por otra, el nuevo delito -articulo 3
bis-.

Luego formulé algunas consideraciones en relacion
con la naturaleza de la accion.

Al respecto, connoté que de los delitos surgen las
acciones penales y asi, segun el Cédigo Procesal Penal, los delitos se pueden
clasificar en delitos de accion penal publica, accion penal previa instancia
particular y accién penal privada.
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Indico que la acciéon penal es publica cuando el delito
gue se trata puede ser perseguido de oficio por el Ministerio Publico, sin
perjuicio de que la accidon pueda ser ejercida, ademas, por las personas que
determine la ley. La regla general es que los delitos sean de accién penal
publica, excepto que su persecucion esté sometida a una regla especial. En
tales casos, preciso, se encuentra los delitos de accion penal publica previa
instancia particular y los delitos de accion penal privada.

Sefald que el Codigo Procesal Penal establece que
en los delitos de accidon penal publica previa instancia particular no podra
procederse de oficio sin que, a lo menos, el ofendido por el delito o a quien la
ley le confiera la facultad de actuar por él, hubiere denunciado el hecho a la
justicia, al Ministerio Publico o a la policia. Efectuada la denuncia exigida por
la ley, el procedimiento se tramitar4 conforme a las reglas generales relativas
a los delitos de accioén publica.

El régimen que contempla la accion penal privada,
por su parte, excluye el ejercicio de la accion penal por otra persona que no
sea la victima. En estos casos, existe un interés privado preponderante que
impide la intervencién del érgano oficial.

Expuso que, en cuanto a su naturaleza, un ilicito
penal de libre competencia, en cuanto afecta el bienestar social y lesiona un
bien juridico de orden publico (libre competencia), es un delito de accion penal
publica.

Afirmo que, desde un punto de vista formal, el delito
propuesto en la Mocion en analisis también es un delito de accion penal
publica, en tanto no se sefiala una excepciéon a la regla general, por lo que
deberia considerarse una excepcidon que permitiera a la Fiscalia Nacional
Econdmica el control del ejercicio de la accion penal.

Por otra parte, advirtié que el proyecto no se refiere
a la delaciéon compensada ni a una conexion de la inmunidad que se puede
otorgar en sede administrativa y sus efectos en sede penal, resaltando que
esta referencia resulta vital para que este nuevo sistema de delacion de
carteles pueda ser efectivo.

Exhortd a abordar este punto y determinar si es
posible una conexién de inmunidad o clemencia en materia administrativa con
una exencion de responsabilidad o atenuante en materia penal.

Explicé que, en efecto, en materia penal la existencia
de la delacién compensada no redunda en una exenciéon de responsabilidad.
De hecho, los casos en que la legislacion penal contempla este mecanismo
(“cooperacion eficaz”) s6lo se da como recompensa una atenuante calificada
de responsabilidad, como ocurre en la Ley N°20.000, de 2005.
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Sostuvo que en caso que opere la delacion
compensada en materia administrativa (como exencion de multas) y luego, por
ejemplo, sélo opere como un atenuante para el Tribunal Penal (y no como una
eximente), se eliminarian los incentivos para denunciar carteles ante la
Fiscalia Nacional Econdmica, pues nadie se arriesgard a pedir exencion
administrativa si luego se expone a la carcel. Asegurd que este esquema seria
lapidario para la delacion compensada, en cuanto ella supone, como
condicion esencial, la certeza en la obtencion de beneficios como la exencion
de penas y multas, tanto en el ambito administrativo como en el penal.

Concluy6é su intervencion planteando que, si se
considera que este sistema recién se esta introduciendo a nuestra normativa,
el aprobar un ilicito penal en estos términos anularia el mecanismo mas
exitoso en el resto del mundo para la persecucion de carteles y que acéa no
alcanzaria a funcionar.

Haciéndose cargo de las observaciones
manifestadas, la Comision estim6 pertinente elaborar algunas redacciones
alternativas que podrian contribuir a perfeccionar la Mocion.

En virtud de lo anterior, la Comisién considerd las
siguientes propuestas:

En primer lugar, agregar al decreto ley N° 211, los
siguientes articulos 3° bis y 3° ter. Sus textos son los siguientes:

“Articulo 1°.- Introddcense las siguientes
modificaciones en el decreto con fuerza de ley N° 1, del Ministerio de
Economia, Fomento y Reconstruccion, de 2005, que fijo el texto refundido,
coordinado y sistematizado del decreto ley N° 211, de 1973:

1.-Intercalanse, a continuacion del articulo 3°, los
siguientes articulos 3° bis, y 3° ter, nuevos:

“Articulo 3° bis.- Sin perjuicio de lo prescrito en el
articulo anterior, los que acordaren u ordenaren la ejecucion de acuerdos
expresos o tacitos entre agentes econdmicos, 0 practicas concertadas entre
ellos, mediante los cuales se fijen precios de venta o de compra de bienes o
servicios de primera necesidad, se limite su produccion o se asigne zonas 0
cuotas de mercado, seran castigados con la pena de presidio menor en
cualquiera de sus grados y una multa a beneficio fiscal de treinta mil unidades
tributarias anuales.

En el caso de que dichas conductas se cometan
mediante un sistema de telecomunicaciones al que se tenga acceso desde el
territorio nacional, aun cuando hubieren principado en el extranjero, se
entenderan cometidas en Chile. Lo mismo ocurrira cuando se trate de
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comportamientos o actuaciones realizadas en Chile o en el extranjero por
medio del uso de sistemas de telecomunicaciones o sistemas de tratamientos
de datos, que importen una contribucion funcional a la ejecucion de dichas
conductas o facilitan los medios intelectuales o materiales para cometerlas.

En caso de que mediante las conductas descritas en
el inciso anterior se cause perjuicio a los consumidores, las penas seran de
presidio menor en su grado medio a maximo.

Se considerard como atenuante de responsabilidad
penal muy calificada la colaboracion sustancial del imputado al
esclarecimiento de los hechos investigados o a la identificacion de sus
responsables, cualquiera sea la naturaleza o modalidad de su intervencion en
el ilicito, aun cuando el competidor o agente con que aquél se hubiere
vinculado laboral o societariamente, o respecto del cual ejerza o haya ejercido
funciones de administracion, no haya aceptado responsabilidad, ni hubiere
accedido previamente a una reduccién o exencion de la multa de acuerdo con
el articulo 39 bis.

Articulo 3° ter.- Para la investigaciéon del delito
sancionado en el articulo anterior, el Ministerio Publico podra solicitar al Juez
de Garantia que ordene la interceptacion y grabacion de las comunicaciones
telefonicas o de otras formas de comunicacion en que intervengan personas
respecto de las cuales existan fundadas sospechas de haber participado o
estar participando en la adopcién o ejecucion de los acuerdos o practicas
concertadas a las que se refiere el articulo 3° bis.”.

En seguida, considerar las siguientes modificaciones
al articulo 20:

“a) Intercalase el siguiente inciso tercero, nuevo,
pasando los actuales incisos tercero, cuarto, quinto y sexto, a ser, cuarto,
guinto, sexto y séptimo, respectivamente:

“Cuando en el ejercicio de sus atribuciones la
Fiscalia Nacional Econémica tome conocimiento de hechos que pudieran ser
constitutivos del delito sefialado en el articulo 3° bis, el plazo de 24 horas a
gue se refiere el articulo 176 del Cédigo Procesal Penal se extendera hasta
antes de la presentacion del requerimiento o del archivo de los antecedentes,
en su caso.”.

b.- Intercdlase, en su inciso cuarto, entre la
expresion “articulo 3°” y el vocablo “prescribiran”, la frase “y en el articulo 3°
bis”.”.

En tercer lugar, intercalase, en el articulo 39 bis, el
siguiente inciso tercero nuevo, pasando los incisos tercero, cuarto, quinto y
sexto, a ser cuarto, quinto, sexto y séptimo, respectivamente:
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“La Fiscalia Nacional Economica podra reconocer la
comparecencia de esta minorante en la conducta del infractor, pero la
determinacion de su procedencia o valoracion le correspondera siempre al
Tribunal de Defensa de la Libre Competencia o a los tribunales ordinarios con
competencia en lo criminal, en sus respectivos casos.

Finalmente, sustituir su articulo 2° por el siguiente:

“Articulo 2°.- Agrégase, en el articulo 6° del Cddigo
Organico de Tribunales, el siguiente numeral 11, nuevo:

“11 Los sancionados en el articulo 3° bis del decreto
con fuerza de ley N° 1, del Ministerio de Economia, Fomento vy
Reconstrucciéon, de 2005, que fija el texto refundido, coordinado vy
sistematizado del decreto ley N° 211, de 1973.".".

Informes en Derecho

Teniendo presente la trascendencia de las
modificaciones propuestas por la Mocion y con el objeto de disponer de
antecedentes doctrinarios que sirvieran a los miembros de la Comisién a
adoptar las decisiones a su respecto, se resolvid solicitar informes a los
profesores de Derecho Penal y de Derecho Procesal, sefiores Juan Ignacio
Pifla, Héctor Hernandez y Julian Lépez.

A estos especialistas se les pidi6é su parecer general
sobre la iniciativa y, especialmente, su opinidn sobre los siguientes aspectos
gue han surgido del debate desarrollado en la Comision.

1.- ¢;Debe el tipo penal que se crea en este proyecto
ser distinto a la figura que describe la letra a) del articulo 3° del decreto ley N°
2117

2.- Si se va a construir un tipo penal especifico para
sancionar las conductas de colusién ¢cual habria de ser el elemento o criterio
gue debe distinguir al tipo penal de la infraccién administrativa que investiga
la Fiscalia Nacional Econémica?, ¢Le parece adecuado establecer que dicho
criterio sea que las conductas de colusion “afecten a bienes o servicios de
primera necesidad”?

3.- ¢En qué momento se configuraria el delito: (1)
cuando se celebra el pacto que da origen a la colusion, (2) cuando dicho
pacto se pone en ejecucion o, (3) sélo cuando éste ha producido un efecto o
resultado?

4.- Por otra parte, si se considera que estas
conductas merecen un reproche social y penal pues afectan el funcionamiento
del mercado en su conjunto, ¢cree usted que el elemento “otorgar un poder de
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mercado” debe formar parte del tipo penal, siguiendo de esta manera el
criterio que ya esta establecido para la letra a) del articulo 3° del decreto ley
N° 2117.

5.- El Congreso Nacional ha aprobado recientemente
un proyecto de ley que modifica el decreto ley N° 211. Dicha iniciativa se
encuentra actualmente en el tramite de control ante el Tribunal Constitucional.
Una de las modificaciones ya aprobadas, permite sancionar con una multa de
30 mil Unidades Tributarias Anuales a quienes infringen la letra a) del articulo
3° de dicho decreto ley (ver pagina 17 del texto comparado). Si se establece
una sancion penal para castigar la colusion ¢le parece adecuado consagrar
una multa por un monto equivalente al indicado? ¢Alteraria el monto de dicha
multa algun principio de politica penal?

6.- Hay consenso en la Comision sobre la utilidad de
la delacibn compensada como mecanismo para desarticular carteles. A partir
de lo anterior, ¢ COmMo evitaria usted, si se construye una nueva figura penal y
se le dan atribuciones al Ministerio Publico para investigar, que lo anterior no
desincentive la delacion compensada que establece el articulo 39 bis del
decreto ley N° 2117?.

7.- ¢En qué momento debe la Fiscalia Nacional
Econdmica comunicar al Ministerio Publico que se ha cometido el delito de
colusion: (1) Inmediatamente que tome conocimiento de que se ha cometido,
(2) so6lo cuando haya agotado la investigacion administrativa, o (3) resulta mas
acertado permitir que tanto la Fiscalia Nacional Econdmica como el Ministerio
Publico puedan simultaneamente realizar la investigacion y finalmente, si hay
algun inconveniente de establecer una accidn publica para perseguir este tipo
de delitos?

Los mencionados profesores hicieron llegar sendos
informes, de los cuales a continuacion se resefia sus contenidos principales.

Informe del profesor Juan Ighacio Pifa

Como consideracion de orden general, el profesor
Pifa sefald, primeramente, que el gran problema que presentan
incriminaciones de la naturaleza propuesta en la Mocion —que constituyen lo
gue en derecho comparado se conoce como formas de delincuencia socio-
econdmica—, es que se refieren a sectores ampliamente regulados
administrativamente y en que se aprecian Organos con amplios poderes
sancionatorios. En este caso, las atribuciones conferidas a la Fiscalia
Nacional Econ6mica dan cuenta de ello.

Hizo presente que esto implica que la incorporacién
de delitos que se refieran a estas conductas, ademas de sanciones penales,
suelen dar origen a sanciones (a menudo bastante cuantiosas) en sede
administrativa. Al efecto, recordo el ejemplo de las sanciones impuestas en el
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llamado caso “Chispas” en que, de haberse utilizado las figuras penales se
habrian sumado las multas administrativas a penas privativas de libertad.

Como primera cuestion, por lo tanto, planted la
necesidad de definir como interactuaran las sanciones penales con las
sanciones administrativas que puede imponer la Fiscalia Nacional Econémica
de modo de evitar la infraccion del conocido principio de ne (o non) bis in
idem.

Dijo que para ello existen basicamente tres formas
de enfrentar este problema. Una primera consiste en diferenciar las conductas
gue daran lugar a sanciones penales de agquellas que se sancionaran
administrativamente. En este caso, podria dejarse a la administracion la
sancion de la colusion de precios de bienes comunes reservando la sancion
penal para aquella que afecta bienes de primera necesidad. Asi, acoto, se
estarian diferenciando los ilicitos en el plano de la conducta y no podria
ocurrir gue se sancionara dos veces (una en sede penal y otra en sede
administrativa) el mismo hecho. Una segunda manera es diferenciar segun la
cuantia (el resultado) de la colusion. De este modo es diferente una colusion
entre dos actores muy menores (dos almacenes de barrio) y la que involucre a
dos o mas cadenas de supermercados. Desde tal perspectiva si se
abandonara la distincion al efecto ocasionado en los consumidores la segunda
seria objeto del Derecho penal, mientras que la primera no (a pesar de que
ambas conductas serian estructuralmente idénticas).

Expres6 que una tercera posibilidad seria no
diferenciar entre las conductas ni los efectos, pero establecer que un sistema
de sanciones prima sobre el otro. En términos sencillos, esto implicaria que
tanto el Ministerio Publico como la Fiscalia Nacional Econ6mica conocerian de
los mismos hechos, pero en caso que ambos quisieran sancionar (ambos
estimaran que se han infringido las normas y que el hecho se encuentra
dentro de la esfera de sus atribuciones) la ley definiera con antelacién cual de
las sedes tiene prelacion sobre la otra. En estos casos, lo que se hace
habitualmente es que la sede penal prima sobre la administrativa por dos
razones. En primer lugar, porque tiene las sanciones mas violentas. En
segundo lugar, porgue el injusto administrativo seria absorbido por el penal
gue lo incorporaria dentro de su desvaloracion del hecho.

Advirti6 que de ninguna de estas cuestiones se
ocupa en este momento el proyecto, por lo que con la actual redacciéon es de
anticipar que se producird frecuentemente una doble sancidon tanto en el
ambito administrativo como en el penal.

Luego abordd ciertas cuestiones particulares y
formulé algunos comentarios respecto de las redacciones alternativas
propuestas para perfeccionar la Mocién.

Estim6 razonable la propuesta de establecer un tipo
autonomo que diferencie las conductas objeto de persecucion penal y las que
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recibiran una sancion administrativa. Opin0o, asimismo, que la seleccion del
criterio de “bienes de primera necesidad” incorpora un desvalor adicional que
permite adecuadamente hacer la distincion. Sin embargo, connoté que el
concepto normativo “bienes o servicios de primera necesidad” solo podra ser
dotado de contenido por medio de la jurisprudencia (¢el pan?, ¢el azucar?,
¢los medicamentos? ¢todos los medicamentos?) y es poco probable que si el
legislador intentare una enumeracion ejemplar alcance buenos resultados.

Sin perjuicio de lo anterior, sostuvo que la multa
propuesta es demasiado rigida y ello puede redundar en inaplicacion o en
situaciones de injusticia. Consider¢ preferible dotar de un cierto marco que se
pueda recorrer atendiendo la concurrencia de circunstancias atenuantes o
agravantes. Propuso para ello modificar el texto en el siguiente sentido “...y
una multa a beneficio fiscal de hasta treinta mil unidades tributarias anuales”.
A este respecto, no divisé problema en que el monto de la multa (que es alta)
coincida con la modificacion propuesta por el Congreso (pregunta 5), toda vez
gue el mayor injusto penal se ve reflejado por la incorporacion de la pena
privativa de libertad. Por otra parte, el marco penal de la figura base es
demasiado amplio (va desde los 61 dias hasta los 5 afos). Probablemente
sea mejor fijar un marco menor, por ejemplo presidio menor en su grado
medio (541 dias a 3 afios) y tener un buen sistema de agravaciones (por
reiteracion o reincidencia). No hay que perder de vista que desde la
perspectiva de la obtencion de beneficios de cumplimiento alternativo (ley
18.216), ambas penas lo permiten y que el efecto disuasivo también lo
producira la multa.

A continuacion, se refirio a la propuesta referida a la
cualificacion por el resultado (causar un perjuicio a los consumidores), caso
en el cual se agrava la pena. Al respecto hizo dos consideraciones.

La primera, indico, es que habitualmente la forma de
proteccion de este tipo de bienes juridicos es la llamada “técnica de
incriminacion de peligro abstracto”. De este modo, se renuncia tanto a la
ocurrencia de un resultado (perjuicio de los consumidores) como de la efectiva
generacion de un peligro para ellos (delito de peligro concreto). Sin entrar en
los detalles técnico-juridicos de esta cuestion, sefialé que la pregunta que
debe hacerse es ¢ para qué hacer relevante la existencia de un perjuicio? ¢Es
necesario? Explicé que los delitos de peligro abstracto prescinden de dicha
cuestion pues estiman que la conducta (en este caso la colusion, es
intrinsecamente peligrosa y por ello no es necesario que se ocasione un
perjuicio).

La segunda apunta a que, al incorporarse la
consideracion del perjuicio, se esta estableciendo una cualificacion por el
resultado (el hecho de causar el perjuicio implica una pena distinta), lo que
muchas veces es criticado por su prescindencia de aspectos subjetivos (dolo).
Sin perjuicio de estas cuestiones, mas relevante le parecié la pregunta de si
se quiere efectivamente entrar en la discusién del perjuicio a los
consumidores. En un ejemplo, alguien podria argumentar que luego de una
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irracional “guerra de precios” (como la que libraron las principales cadenas de
farmacias) incluso con la colusién entre ellas no se ocasioné un perjuicio
porque en realidad los precios terminaron ajustandose a los precios de un
mercado en buen funcionamiento. Sobre esta base, consideré irrelevante el
punto y propuso, entonces, prescindir del inciso tercero del articulo 3 bis.

En razén de lo anterior, a la pregunta numero 3
transcrita mas arriba, contesté que el momento de consumacion del delito
debe ser el de la puesta en ejecucion de las maniobras colusivas. Para fundar
Su respuesta, aportd tres razones: (1) porque la propuesta deberia prescindir
del resultado de perjuicio, incriminando el peligro abstracto de la conducta; (2)
porque la incriminacién del peligro abstracto ya es una anticipacion punitiva
(se castiga antes de producirse cualquier dafo) y si se estableciera el
momento consumativo a la celebracion del pacto se produciria una
“anticipacion de la anticipacion”, y (3) porque la naturaleza del pacto es la de
un acto preparatorio que por regla general debe permanecer impune y la
incriminacion del peligro ya parece una anticipacion suficiente politico
criminalmente.

Respecto de la pregunta siete, esto es, cuando debe
la Fiscalia Nacional Econdmica comunicar al Ministerio Publico la existencia
de un delito, afirmd que en ella hay involucradas dos cuestiones distintas. En
primer lugar, a su juicio no hay problema alguno en que tanto la Fiscalia como
el Ministerio Publico estén conociendo al mismo tiempo de los hechos. Ello,
muy especialmente si las conductas sancionadas van a ser diferentes. Sin
embargo, precisé, eso poco tiene que ver con la obligacién de denuncia de la
Fiscalia. En lugar de establecer a priori un momento en que debe hacer la
denuncia, consider6 mas razonable que se otorgue una clausula general que
diga que “Cuando la Fiscalia Nacional Econdémica estime que los hechos
pueden revestir caracteres de delito, debera comunicarlo al Ministerio Publico
para que se dé inicio a la correspondiente investigacion penal”’. Si eso ocurre
al momento mismo de recibir los antecedentes, durante su investigacion, o
agotada ésta, no parece relevante (ni posible de determinar a priori por el
legislador).

En cuanto a la posibilidad de conceder accién
publica para estos hechos, no le parecio que ello sea necesario. Aseguro que
cualquier ciudadano puede hacer la denuncia, pero, en su opinion, parece ser
suficiente que la accién la pueda ser ejercida por el Ministerio Publico o la
Fiscalia Nacional Econémica. Lo contrario, agregd, alentara las querellas
mediaticas de particulares o parlamentarios que, mas alla de transformarse en
hechos publicos o politicos, en nada colaboran al proceso judicial

Por otra parte, expresdé que la incorporacion del
concepto de “poder de mercado” utilizado en la ley no deberia incluirse en el
tipo penal. Se trata, asegurd, de un concepto normativo extremadamente
poroso que solo dificultaria la interpretacion. Afiadid que su contenido no
podria sino entregarse a los tribunales de justicia, los que podrian llenarlo de
cualquier modo.



40

Adicionalmente, manifesté que seria conveniente
incorporar una regla de reiteracion y reincidencia fuerte que permitiera un
significativo incremento de las penas en caso de repetir la conducta colusiva.
Propuso para tales efectos la siguiente redaccion: “En caso de reiteracion de
las conductas sancionadas por el articulo 3 bis de esta ley la pena podré
aumentarse en uno o dos grados y la cuantia de la multa duplicarse”. “La
misma regla se aplicara en el caso de reincidencia en el mismo delito dentro
de los cinco afos siguientes a la dictacion de la sentencia de término”.

Comentd que lo propuesto por el articulo 3 ter resulta
superfluo puesto que esa es una facultad que ya existe conforme a las reglas
generales.

Por ultimo, para evitar el desincentivo de la delacion
compensada en caso de una investigacion por parte del Ministerio Publico,
planteé incorporar una norma que impida al Ministerio Publico utilizar la
delacion realizada por el investigado ante la Fiscalia Nacional Econdmica. Asi,
dijo, esas declaraciones no servirAan como antecedentes que el Ministerio
Publico pueda llevar al Juicio Oral, principio que se utiliza en caso de que se
aborte un juicio abreviado, en el cual el reconocimiento verificado por el
imputado no puede usarse en el juicio oral que posteriormente se lleve a
cabo. Sugirio, al efecto, una redaccion del siguiente tenor: “Para el caso de
gue la conducta investigada fuere constitutiva de delito, el Ministerio Publico
no podra servirse de las declaraciones que ante la Fiscalia Nacional
Econ6mica haya realizado el imputado de conformidad con el articulo 39 bis
de la presente ley”.

Informe del profesor Héctor Hernandez

Por tratarse de materias intimamente relacionadas,
gue merecen un tratamiento conjunto que permita apreciar mejor el contexto
de la discusion, el profesor Hernandez agrupé sus respuestas a las preguntas
1, 6 y 7 del siguiente modo:

En relaciéon con la pregunta en torno a si debe
diferenciarse entre el ilicito penal y el ilicito administrativo (pregunta 1), sefialé
gue ella puede abordarse al menos desde tres perspectivas diferentes: una
técnica, referida a la precision que se le exige a la redaccion de un tipo penal;
otra de fondo, referida al plus de disvalor que deberia exhibir el ilicito penal
frente al ilicito extrapenal; y otra, también de fondo, consistente en la
necesidad de evitar un bis in idem (doble sancion por un mismo hecho con el
mismo fundamento) que se considera inconveniente, cuando no abiertamente
inadmisible.

Respecto de la primera cuestion técnica, sostuvo
gue sin duda parece preferible, por diversas razones, evitar el método de la
simple remision a la prohibicion administrativa del articulo 3°, pero
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especialmente por la necesidad de explicitar con claridad y precision la
conducta tipica, haciéndose cargo, entre otros aspectos, por ejemplo, del
momento consumativo del delito, aspecto que no por casualidad ha generado
dudas en la Comision.

En cuanto al plus de disvalor del delito, en cambio,
sefialé que se trata de una decision eminentemente politica. Connotd que el
proyecto ya realiza una seleccion importante de las conductas que, de entre
todas las que son contrarias a la libre competencia (todas las del art. 3°),
merecerian sancién penal (s6lo las del articulo 3°, letra a]). Observé que
decidir si es necesaria una restriccion adicional es una cuestion opinable, a la
cual se referira més adelante. En todo caso, indicé, no hay nada de anémalo
en que el ilicito penal coincida plenamente en una parte con el administrativo
(mé&s aun, es lo normal atendido el caracter fragmentario del Derecho Penal:
del conjunto de lo ilicito administrativo se seleccionan las hipétesis mas
graves gue se elevan a la categoria de ilicito penal), desde luego porque este
ultimo es aplicable también a las personas juridicas, porque a su respecto no
son aplicables exactamente todas las restricciones caracteristicas del
Derecho Penal (causas eximentes en razon de falta de culpabilidad,
estandares de prueba, etc.). Resaltd que lo realmente relevante en estos
casos es que se impida el bis in idem, con lo que se arriba al tercer aspecto
de la pregunta.

Manifestoé que no es del todo claro que el principio ne
bis in idem tenga jerarquia constitucional en el ordenamiento juridico chileno,
no obstante lo cual se considera crecientemente que su respeto constituye
una exigencia de racionalidad y justicia que deberia ser considerada en todo
caso por el legislador democratico. Afirmé que lamentablemente esto no ha
ocurrido todavia en Chile, siendo ésta, sin embargo, una buena oportunidad
para ir construyendo un esquema que sirva de modelo para una futura
solucion integral. Al respecto, agrego lo siguiente:

a) Todo indica que debe reconocerse el primado del Derecho Penal: si no
se puede castigar dos 0 mas veces por el mismo hecho y por el mismo
fundamento, desde un punto de vista valorativo es incontestable que la
sancion que debe privilegiarse es aquélla que para el ordenamiento
juridico es mas relevante y tiene un fundamento mas grave, cual es la
penal. La posibilidad de que en ausencia de ley alguien pueda eximirse
de responsabilidad penal porque previamente ha sido sancionado
administrativamente (lo que, por lo demas, pudo ser propiciado
calculadamente por el propio imputado) es a todas luces grotesca, en
tanto que la eventual consagracion de esa solucion por ley implica
reconocer que la incriminacion carece de fundamento serio y que debe
prescindirse de ella. Si se asume seriamente la opcién penal, la Unica
solucion posible es que la pena prime por sobre la sancion
administrativa.

b) Ahora bien, no basta con consagrar el principio, sino que su eficacia
practica debe garantizarse procesalmente. Esto se logra generalmente
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prescribiendo la inhibicion o suspension del procedimiento
sancionatorio administrativo hasta el término del procedimiento penal,
con obligacién de devolucion de los antecedentes cuando este ultimo
procedimiento concluye sin condena pero por razones no oponibles en
sede administrativa. Esta es la solucion, por ejemplo, en el derecho
aleman (88 21 y 40 a 44 OWIiG). A esto habria que agregar los
mecanismos que permitan asegurar el éxito y las consecuencias de un
eventual ulterior procedimiento administrativo.

De esta forma, continud explicando, no sélo se logra

el proposito de impedir el bis in idem, sino que, en buena medida, se
resuelven consecuencialmente varias de las consultas de la Comisiéon, a

saber:

a)

b)

Si el procedimiento penal tiene prioridad, el Ministerio Publico puede
desde luego actuar de oficio, en tanto que la Fiscalia Nacional
Econdmica, como cualquier Organo publico, debe poner los
antecedentes a disposicién del 6rgano de persecucion penal apenas
aparezcan indicios de delito (pregunta 7).

Por lo mismo, el mecanismo de delacion compensada debe preverse
expresamente para ser aplicado también por el Ministerio Publico y los
tribunales con competencia criminal, sin perjuicio de que pueda valer
para esos efectos lo que se hubiera alcanzado a revelar en sede
administrativa. Si la existencia de sanciones penales puede ser un
desincentivo para el mecanismo, es simplemente el precio a pagar por
la decision politica en favor de la incriminacion, a lo que, por lo demas,
se puede hacer frente aumentando el beneficio ofrecido y con ello el
incentivo (se trata, en todo caso, de un problema comdn a todo
mecanismo de delacion compensada). Desde luego, puede mantenerse
también como mecanismo aplicable en sede administrativa (pregunta
6).

La alternativa de entregar la decision de persecucion penal a la Fiscalia
Nacional Economica o al Tribunal de la Libre Competencia o a otro
o6rgano de la administracion (consagracion de un régimen de accién
penal publica previa instancia particular) es la mejor manera de anular
el delito que se quiere establecer. La practica bajo el régimen procesal
original del decreto ley 211, que precisamente consagraba ese modelo,
lo demostr6 palmariamente: jamas se persiguid penalmente una
practica colusoria en Chile. Y esto por razones muy simples, que tienen
gue ver especialmente con los distintos intereses estratégicos y
politicos de los 6rganos involucrados. Como fuera, de todos modos se
trataria de una facultad discrecional totalmente injustificada. Los delitos
de accioén publica “previa instancia particular’ (que aqui es del Estado)
se justifican en general para proteger a una victima que puede verse
menoscabada adicionalmente por la investigacion, lo que en este caso
manifiestamente no ocurre (pregunta 7).
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d) Ahora bien, si se prescinde del poco presentable modelo de decision
discrecional de la administracion consagrado en el Codigo Tributario y
en la Ordenanza de Aduanas, que solo se explica como eficiente medio
de coaccidén fiscal, sin justificacion alguna desde un punto de vista
penal, la Unica razén que podria esgrimirse para diferir al menos en
principio el procedimiento penal seria que la especificidad técnica de la
materia requiere un cierto examen especializado previo para descartar
delitos so6lo aparentes y evitar dafios injustificados a la imagen de las
empresas involucradas, lo que es atendible, pero so6lo en la medida en
gue en definitiva la valoracion juridico-penal de los antecedentes
preliminares obtenidos en sede administrativa y la decision de
persecucion corresponda a los érganos competentes en materia penal,
como ocurre, por ejemplo, en el régimen penal aduanero portugués (DL
N° 20-A/1990, de 15 de enero). Mas aun, incluso podria pensarse en
una decision fundada del érgano administrativo que sea en principio
vinculante para el sistema penal, pero sujeta naturalmente a la
posibilidad de revisiéon (pregunta 7).

e) Se podra apreciar que lo que subyace a esta discusion es, ademas de
distintos intereses politicos, la sospecha de que lo potencialmente
punible es mucho mas que lo que se quisiera, de modo que se temen
persecuciones penales excesivas e inconvenientes. Sin perjuicio de que
el sistema penal cuenta, especialmente desde la reforma procesal
penal, con importantes mecanismos de seleccion de casos y con
salidas alternativas que se han usado fuertemente en el ambito de la
delincuencia econémica, debe hacerse notar que en rigor ese problema
solo se soluciona verdaderamente con una descripcion precisa de la
conducta punible, con lo cual se llega de vuelta a las dos primeras
dimensiones de la pregunta inicial.

Luego el profesor sefior Hernandez se refirio a la
cuestion planteada en la pregunta niumero 2. Sobre ella, puso de relieve que
probablemente la propuesta de restringir la extension del tipo a practicas
ilicitas que recaen sobre “bienes o servicios de primera necesidad” sugiere un
criterio de distincion ciertamente plausible (lo emplea por lo demés, aunque
s6lo con fines de agravacion de la pena, el Cbédigo Penal en el articulo 286, tal
como ocurre también en Espafia y en otros paises), pero tiene el
inconveniente de la excesiva vaguedad. Se preguntd si constituye un servicio
de primera necesidad la television por cable o satelital, internet o la telefonia
movil, los pasajes en bus o en avion; si son bienes de primera necesidad los
automoviles, los computadores o los electrodomésticos, por ejemplo.

Manifestdo que todo indica que en casos concretos
una conducta respecto de estos bienes o servicios puede considerarse tanto o
mas intolerable que otra relativa al pan, al té o a los medicamentos, lo que
sugiere que el ejercicio deberia hacerse a la inversa, esto es, tratando de
definir qué es lo que no se quiere incluir. Es probable, agregd, que la
respuesta no se encuentre en el tipo de prestacién, sino en la idoneidad de la
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conducta para incidir de un modo relevante en los precios de mercado (sin
caer en la exigencia de un efecto que deba comprobarse en el caso concreto).

En relacion con la pregunta namero 3, sefialé que el
momento consumativo de cada delito depende de los términos en que esta
redactado. En el caso en andlisis (entendiendo la prohibicién de la letra a] del
articulo 3° como si fuera un tipo penal), expresd que lo que esta totalmente
descartado es que se deba esperar para ello un efecto en el mercado.
Siguiendo el modelo inaugurado en los Estados Unidos por la Sherman Act de
1890, la prohibicion del decreto ley N° 211, de 1973, esta redactada como un
tipo de mera actividad, que no requiere para su consumacion que se produzca
ningun resultado, lo que constituye la gran diferencia con tipificaciones
tributarias del modelo francés, que exige efectiva alteracion de precios, y que,
por ejemplo, subsiste en el articulo 285 de nuestro Codigo Penal.

Aclaré que es discutible decidir si, en un modelo
como éste, basta la celebracion del acuerdo o se requiere que éste se ponga
en ejecucion. En todo caso, afadi6, la letra de la ley vigente sugiere
claramente lo primero, aunque probablemente lo mas razonable en la
perspectiva de una revision del tipo penal sea que para la consumacion el
acuerdo se haya empezado a ejecutar, aunque sea minimamente. Es lo que
ocurre, por ejemplo, en el derecho aleman con el § 298 StGB (colusién en
licitaciones), que requiere que se “haga una oferta” fundada en un pacto
colusorio.

Haciéndose cargo de la consulta niumero 4, asever6
gue la exigencia consistente en que las conductas le otorguen a los agentes
“poder de mercado” (prevista en el art. 3° letra a] recientemente aprobado) es
altamente inconveniente. Desde luego porque, sin perjuicio de lo que se
acaba de decir, en parte convierte al tipo en un delito de resultado, porque no
bastaria con la realizacion de la conducta tipica, sino que se requeriria que la
misma confiera efectivamente poder de mercado, lo que, unido a la
extraordinaria vaguedad de la formula, haria practicamente imposible la
aplicacién de la norma. Si lo que se quiere es excluir del ambito tipico
conductas en principio tipicas pero inocuas o insignificantes desde un punto
de vista de mercado, debe preferirse otra redaccion, como, por ejemplo, una
gue haga referencia a la idoneidad de la conducta para afectar los precios de
mercado. Subrayé que idoneidad es potencialidad, es decir, bastaria con una
valoracion ex ante, sin que sea necesario comprobar lo que apenas es
comprobable.

Explic6, ademas, que se trata de una exigencia
injustificada desde el punto de vista del fin de proteccion de la norma. En
efecto, aclard, la prohibicion de la letra a) del art. 3° persigue nitidamente la
proteccion directa de los consumidores (0 en general a la contraparte) y no del
resto de los competidores ni de una idea abstracta como es la del “mercado
en su conjunto”, como ocurre, en cambio, con las demas practicas descritas
en el articulo 3° (nétese que en los demas casos la frontera con la llamada
competencia desleal se vuelve borrosa). Por lo mismo, agrego, una exigencia
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fundada en intereses ajenos a los de los consumidores resulta disfuncional y
contradictoria. Por cierto, puede aceptarse, como se ha sugerido recién, que
tal vez sea necesaria una restriccion para excluir los casos insignificantes,
pero esto deberia hacerse desde la propia logica de la proteccién de los
consumidores, no desde l6gicas ajenas.

Respecto de la multa de hasta 30.000 unidades
tributarias anuales, que al dia de hoy equivale a mas de 13 mil millones de
pesos, y a que se alude en la pregunta numero 5, sefialé que los problemas
desde un punto de vista penal son dos.

Por una parte, planteé que puede considerarse una
pena desproporcionada, considerando que el limite general de multas en el
Caodigo Penal (art. 25) para crimenes es de 30 UTM (poco mas de un milléon
de pesos), en tanto que para simples delitos, cual seria este caso, es de 20
UTM (poco mas de $ 730.000). Esos limites no son absolutos, como la propia
norma que los impone reconoce, pero el exceso es tan acusado que puede
resultar objetable. Ya puede serlo en el &mbito administrativo, pero lo es méas
en el ambito penal, por tratarse exclusivamente de penas a personas
naturales y por la posibilidad de conversién de la multa impaga en privacion
de libertad por hasta seis meses (art. 49 del Codigo Penal). Hizo notar que en
los Estados Unidos la multa maxima para personas naturales es de un millén
de dolares (15 U.S.C. § 1), mientras que en Chile podria llegar a mas de 24
millones de esa moneda. Todo indica, asegurd, que debiera hacerse una
distincion. En lo demas, indico que se trata de una cuestion opinable, sin que
sea claro que la norma sea impugnable por inconstitucionalidad desde el
punto de vista de principio de proporcionalidad, sobre todo a la luz de la pobre
jurisprudencia del Tribunal Constitucional chileno al respecto.

Por otro lado, puso de relieve que probablemente lo
mas objetable de la multa sea que, por su desmesurada amplitud, resulta en
buena medida indeterminada, contraviniendo de ese modo el sentido de la
garantia de legalidad o reserva en materia penal (articulo 19, numero 3°,
inciso séptimo, de la Constitucion Politica), pues dificilmente un marco legal
gue va de un peso a trece mil millones de pesos puede brindar alguna
orientacién a los destinatarios de la norma. Afirmoé que este inconveniente se
puede superar estableciendo distinciones de gravedad que correspondan a
distintos grados al interior del marco. Esto mismo ayudaria a despejar al
menos en parte el reproche de desproporcion.

Informe del profesor Julian Lépez

El mencionado especialista aclard, en primer lugar,
gue daria a conocer su parecer en relacion con las preguntas planteadas por
la Comisiébn que se relacionan méas directamente con el area de su
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especialidad, esto es, el Derecho Procesal Penal, sin perjuicio de exponer
algunas ideas generales sobre la materia consultada.

De esta forma, hizo presente que, en el actual
estado de la legislacion chilena, proponer que se sancionen penalmente las
practicas restrictivas de la libre competencia supone variar desde un modelo
de proteccion limitado al derecho administrativo sancionador a un modelo de
proteccion conjunta, en el cual dichas practicas seran sancionadas tanto
administrativa como penalmente. Explicoé que el primer problema que plantean
los modelos de proteccién conjunta es la potencial afectacion del principio de
proporcionalidad, que se produciria si se incurre en una reaccidon excesiva
desde el punto de vista punitivo, esto es, si se termina imponiendo una
sancion mayor de la que resultaria necesaria para satisfacer los fines que se
persiguen con la imposicioén de la pena. DestacO que si se considera que el
derecho penal y el derecho administrativo sancionador son dos
manifestaciones de un mismo poder punitivo del Estado, la aplicacion de
ambos tipos de sanciones a una misma conducta exige alguna justificacion
desde el punto de vista de su necesidad, toda vez que es posible que una sola
sancion sea capaz de cumplir tanto la funcién del derecho administrativo
sancionador como la funcion del derecho penal.

En relacion con la pregunta numero 5, expres6 que
una afectacion del principio de proporcionalidad es especialmente probable
cuando, en un primer momento, la ley ha considerado el establecimiento legal
de una sancidon administrativa como expresion Unica de la potestad punitiva
del Estado, y luego se decide afadir una nueva sancion, de caracter penal,
gue no estuvo originalmente en los calculos de proporcionalidad del legislador
al momento de prever la sancion administrativa para esa misma conducta.

Afirmé que, en el presente caso, eso es
precisamente lo que ocurre. Recordd que tanto el Mensaje que dio lugar a la
ley N° 19.911 como la historia de su tramitacion y debate estuvieron
inspirados en la idea de “sustituir el caracter penal de la ley vigente, por
mayores multas y la responsabilidad solidaria de los ejecutivos involucrados
en las acciones contrarias a la libre competencia™

De esta manera, continué exponiendo, las multas
originalmente previstas por el decreto ley N° 211, de 1973, que alcanzaban
hasta ciento cincuenta sueldos vitales anuales, escala A) del departamento de
Santiago, pasaron a ser de hasta veinte mil unidades tributarias anuales y se
previo que los directores, administradores y aquellas personas que hubieren
participado en el acto y se hubieren beneficiado del mismo, responderian
solidariamente de su pago (art. 26 legislacion vigente). Hizo notar, asimismo,
gue la reciente modificacién del articulo 26 -discutida, también, en el
entendido de que no existiria sancion penal- ha elevado las multas aplicables
a las conductas de la letra a) del articulo 3° hasta treinta mil unidades
tributarias anuales. En estas circunstancias, agrego, afadir como sancion
penal a esas mismas conductas una sancion penal privativa de libertad,
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constituiria, en su opinion, una clara situacion de infraccion al principio de
proporcionalidad por reaccién excesiva del sistema penal.

En cuanto a la pregunta namero 1, afirmé que, para
evitar esta reaccion eventualmente excesiva, resulta necesario establecer un
tipo penal distinto de la figura que se describe en la letra a) del articulo 3° del
decreto ley N° 211, lo que en el derecho comparado se logra fijando criterios
de delimitacion entre el ilicito administrativo y el ilicito penal, de modo tal que
la consideracion de una nueva sancion resulte justificada como proporcionada
a una conducta diferenciada de la que aparece cubierta por la sancion
administrativa. Estos criterios de delimitacion, dijo, pueden ser cuantitativos,
esto es, la sancidn penal sélo se aplica cuando el perjuicio ocasionado resulta
de cierta entidad, o bien cualitativos, es decir, la sancion penal solo se aplica
cuando la conducta satisface un elemento adicional de desvalor que justifica
su calificacion como ilicito penal, la que puede consistir en la concreta
afectacion de los intereses protegidos, la importancia de los bienes o servicios
afectados o la afectacion de otro bien juridico penalmente relevante.

Ahora bien, agrego, la existencia de una delimitacion
adecuada entre el injusto penal y la infraccién administrativa garantiza que en
la tipificacion de la conducta no se infrinja el principio de proporcionalidad
pero no impide que en un caso concreto se termine aplicando una doble
sancion por un mismo hecho, ya que quedaran subsistentes planos de
superposicion, donde la infraccion penal seguira siendo, a su vez, una
infraccion administrativa. Advirtio que aqui entra en juego el principio non bis
in idem que se entiende violentado cuando, como consecuencia de la
comisiéon de un uUnico comportamiento ilicito, se impone a la persona
responsable mas de una sancion.

Luego cité al Tribunal Constitucional Espafol para
explicar que existe violacion del principio non bis in idem, cuando entre ambas
sanciones existe “identidad de sujeto, hecho y fundamento”. De esta forma,
segun la misma Magistratura, “no se contravendra la prohibiciéon de bis in
idem: a) cuando por unos mismos hechos se imponga una sancion a un sujeto
y otra a otro sujeto distinto; b) cuando se imponga mas de una sancidn a un
mismo sujeto por la comision de diversos hechos ilicitos; y ¢) cuando se
sancione doblemente a un mismo sujeto por unos mismos hechos siempre
gue el fundamento de la imposicion de cada una de las sanciones sea
diferenciado”.

Puso de relieve que el principio non bis in idem tiene
una expresion material y otra procesal. En su vertiente material, segun
Garberi y Buitrén, el principio “despliega su eficacia ex post... impidiendo la
imposicion de una nueva sancién cuando se haya impuesto una sancién,
penal o administrativa, con anterioridad al momento en que se esté
desarrollando un procedimiento sancionador donde se enjuicien unos mismos
hechos cuya comisién se impute a un mismo sujeto y donde exista una
identidad de fundamento punitivo”. En su vertiente procesal, despliega su
eficacia ex ante, eliminando la posibilidad de que un mismo hecho antijuridico
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pueda ser simultaneamente enjuiciado por los oOrganos penales y por los
organos de la Administracién sancionadora.

Respecto de la pregunta numero 7, expuso que el
respeto al principio non bis in idem en su vertiente procesal, impone la
preeminencia del procedimiento penal por sobre el procedimiento
administrativo o, dicho de otro modo, la prejudicialidad del proceso penal
respecto de la accién sancionadora de la Administracion. La prejudicialidad
penal, afirmo, “significa que en caso de existir un hecho administrativa y
penalmente relevante debe iniciarse primero el proceso penal, y que, en caso
de haberse iniciado un procedimiento administrativo sancionador, éste debe
suspenderse hasta que termine el proceso penal”.

Planteé que, para evitar que se produzca, entonces,
una infraccion del principio non bis in idem, el proyecto de ley que se discute
deberia impedir que se desarrollen simultdneamente una investigacion penal y
una investigacion administrativa, estableciéndose la preeminencia del
procedimiento penal por sobre el procedimiento administrativo, tal y como lo
establece el articulo 55 de la Ley de Defensa de la Competencia Espafiola, al
prescribir que: “La instruccion de proceso penal ante los Tribunales de Justicia
suspendera la resolucion del expediente administrativo que hubiera sido
incoado por los mismos hechos”. En esta hipotesis, acotd, la investigacion
administrativa deberia quedar suspendida en tanto no exista sentencia penal
ejecutoriada, permitiéndose su continuacion sélo en el evento de
sobreseimiento o absolucién en materia penal.

Sostuvo que establecer la prejudicialidad penal, en
este caso, solucionaria un sinnimero de problemas que genera la pretensién
de asignar a dos organismos publicos distintos la investigacion de unos
mismos hechos.

Enseguida, para ayudar a comprender esta posicion,
enumerd algunos ejemplos de los problemas que una doble investigacion
generaria,:

1°) Al reconocerse a dos 6rganos publicos distintos (el Ministerio
Publico y la Fiscalia Nacional Econdémica) la posibilidad de decretar las
mismas medidas intrusivas, sometiéndolas a la autorizacion de
tribunales también diversos -el juez de garantia, en un caso, y el
Tribunal de Defensa de la Libre Competencia y un Ministro de Corte de
Apelaciones, en el otro- (véase art 39 letra n) DL 211 modificado), se
estaria permitiendo que unos mismos imputados puedan ser
doblemente sometidos a medidas tales como entrada y registro
domiciliario o interceptaciones telefénicas, por la investigacién de unos
mismos hechos. Esto no sélo provocaria una afectacion
desproporcionada de derechos fundamentales sino que también
provocaria serios problemas de coordinacion entre las actividades de
levantamiento y conservacion de evidencia propias de la investigacion
penal y administrativa, ya que los dos organismos publicos involucrados
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serian puestos en situacion de competir por la obtencién de una misma
evidencia. En este sentido, se debe también considerar que existiendo
diversos estandares para la obtencion de prueba en la investigacion
administrativa y la penal, seria perfectamente posible que, con pleno
respeto a los estandares de la investigacion administrativa, la Fiscalia
Nacional Econémica terminara obteniendo prueba que por no satisfacer
los estandares penales haya de ser considerada en esa sede como
inadmisible por ilicita.

2°) Al someterse a un mismo imputado a dos investigaciones
paralelas en sedes distintas, pueden producirse también serios
problemas desde la perspectiva de los derechos que han de
reconocerse a éste durante al investigacion. Asi, por ejemplo, los
derechos de que dispone el imputado en sede penal podrian ser
desconocidos en sede administrativa, sea porque resulte discutible su
plena aplicacion en ese tipo de procedimientos, sea porque el
organismo a cargo de la investigacion administrativa tenga una distinta
valoracion de la participacién que le ha cabido al imputado, a quien le
atribuya, por ejemplo, la calidad de testigo.

3°) Al estar el imputado en sede administrativa sujeto a la
posibilidad de ser sancionado también en sede penal, es probable que
se tornen inoperantes no solo los mecanismos de delacion compensada
gue contempla el art. 39 bis del DL 211 modificado, sino también los
mecanismos de salidas alternativas y procedimiento abreviado que
otorgan facultades al Ministerio Publico para acordar con el imputado
soluciones negociadas al conflicto penal, dado que ninguno de los
organismos publicos involucrados podria ofrecer a éste garantias de
que el otro 6rgano no ha de utilizar la informacion contenida en dichos
acuerdos en beneficio de sus propios intereses de persecucion. Si bien
se podria pensar en limitar la posibilidad de invocar dichos acuerdos en
la otra sede, dificilmente podria aceptarse que la evidencia obtenida por
la Fiscalia Nacional Econdmica como resultado de un acuerdo de
delacion compensada pudiera ser considerada, sin mas, inadmisible en
materia pena, o viceversa.

Sostuvo, en consecuencia, que los problemas que
plantea la existencia de dos investigaciones paralelas en sede penal y
administrativa no se solucionan con una disposicion del tenor de la propuesta
por la Secretaria de la Comision como modificacién del articulo 20 del decreto
ley N° 211, esto es, extendiendo el plazo que tendria la Fiscalia Nacional
Econdmica para formular denuncia por los hechos que pudieren ser
constitutivos de delitos hasta que la investigaciéon administrativa se encuentre
cerrada, ya que, tratdndose de delitos de accién penal publica, el Ministerio
Publico estaria de todos modos obligado a iniciar una investigacion penal si
cualquier persona distinta presentara esa misma denuncia (articulo 173 del
Codigo Procesal Penal) o cualquier victima presentara una querella (articulo
111 del mismo Cddigo), sin perjuicio del deber de los fiscales de actuar de
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oficio si el hecho ha llegado a su conocimiento por cualquier otra via (articulo
53 del mencionado Codigo).

En lo tocante a las preguntas numeros 6 y 7, asevero
gue de ellas pareceria desprenderse que en el actual estado de la discusion,
la Comisién no estaria considerando como alternativa la prejudicialidad penal,
sino solamente la prejudicialidad administrativa (inicio de la investigacion
penal soOlo tras haberse agotado la investigacion administrativa) y la
realizacion simultdnea de una investigacion administrativa por la Fiscalia
Nacional Economica y otra penal por el Ministerio Publico.

Considerd que, en principio, ninguna de estas dos
ultimas posibilidades resulta aceptable en el estado actual de la legislacion,
porque ambas conllevan una infraccion del principio non bis in idem en
cuanto suponen permitir que una misma persona y conducta sea sancionada
penalmente después de haber sido sancionada administrativamente. A su
modo de ver, la Unica forma en que una investigacion administrativa y una
investigacion penal podrian desarrollarse simultdneamente sin infringir el
principio aludido seria trazando una completa diferenciacién entre la conducta
constitutiva del ilicito administrativo y la conducta constitutiva del ilicito penal,
de manera tal que se rompa la triple identidad necesaria para que se produzca
el bis in idem.

Resaltd que esto se podria lograr si el proyecto,
junto con prever sanciones privativas de libertad para las personas naturales
gue incurran en las conductas que se estimen atentatorias contra la libre
competencia, suprimiera de la legislacion vigente tanto la posibilidad de que
las infracciones administrativas se impongan a personas naturales como la
solidaridad legal de estas para el pago de las multas a que sean condenadas
las personas juridicas.

De este modo, explicd, reservando la ley Ila
responsabilidad administrativa para las personas juridicas y la responsabilidad
penal para las personas naturales, desapareceria la identidad subjetiva
necesaria para que exista bis in idem y se eliminarian los planos de
superposicion de la sancién administrativa y la sancion penal, las que se
dirigirian, asi, en contra de personas distintas y con la finalidad de aplicar
sanciones de naturaleza también diversa.

El profesor sefior Lépez concluyé su informe
sefialando que, en esta hipotesis, si bien no desaparecerian los riesgos que
para los derechos fundamentales de las personas entrafia la doble
persecucion simultanea de un mismo hecho ni los problemas de coordinacion
previamente aludidos, ellos podrian disminuirse radicalmente, especialmente
si se suprimen las facultades de la Fiscalia Nacional Econdmica para decretar
medidas intrusivas y se mantienen Unicamente en el &ambito de la
investigacion penal, donde resulta mas adecuado —si no Unicamente legitimo-
conforme al principio de direccion exclusiva de la investigacion por el
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Ministerio publico y el respeto al criterio de proporcionalidad de estas
medidas.

A la sesion del dia 8 de julio recién pasado, asistio a
la Comision el profesor sefior Juan Ignacio Pifa, quien agradecid la
invitacién para tener la oportunidad de complementar el informe que enviara
por escrito y formular algunas otras precisiones.

Lo basico en este tema, dijo, es tener presente que
se intenta consagrar un tipo penal en un sector ampliamente regulado y con
poderes de fiscalizacion administrativa muy amplios.

Desde esta perspectiva uno de los grandes
problemas que se han presentado en todos los ordenamientos es la pregunta
acerca de como se van a conjugar la regulacion penal y la administrativa,
desde la perspectiva del riesgo de la doble incriminacién o de doble sancién.
En otras palabras, como se respetara el conocido principio del non bis in idem
si se tiene, al mismo tiempo, un Derecho Penal activo y a la administracién
con poderes fiscalizadores y sancionatorios muy fuertes.

En consecuencia, la cuestion previa inevitable es
resolver si existe disposicion a respetar este principio. A su juicio la respuesta
debe ser afirmativa para evitar la aplicacién de sanciones desproporcionadas.

Si esta fuera la respuesta, para respetar el referido
principio surgen tres posibilidades.

La primera consiste en establecer diferencias en la
esfera de las conductas, es decir, las conductas que seran incriminadas
penalmente van a tener determinadas caracteristicas, distintas de aquellas
gue seran incriminadas administrativamente.

Explicé que esta posibilidad se materializa en la
redaccion propuesta que sanciona penalmente la colusion en bienes de
primera necesidad.

La segunda posibilidad esta referida a los sujetos
que cometen la conducta. En este sentido, explicd que si el proyecto esti
encaminado a sancionar la colusion como un delito socioecondémico no se
estaria buscando proteger el patrimonio de los consumidores, si no que mas
bien se pretende proteger el funcionamiento regular del mercado. Por lo tanto,
seria razonable que el Derecho Penal actuara solamente en aquellos espacios
donde ese funcionamiento se pone en riesgo. En este contexto, dos modestos
almaceneros que convienen un cierto precio para un bien determinado no
tienen la capacidad de producir la afectacion que justifica la intervencion del
Derecho Penal.

La incorporaciéon del concepto de “poder de
mercado”, dijo, apunta precisamente a distinguir a aquellos sujetos del
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mercado que tienen efectivamente capacidad lesiva del bien que se intenta
proteger, de aquellos (como los dos almaceneros) que no la tienen.

Finalmente, existe la posibilidad de zanjar el riesgo
de doble sancion dando primacia a uno de los dos organismos, el
administrativo o el judicial.

En este Ultimo contexto, agregod, la respuesta se
inclinara por el Derecho Penal, si se sostiene que esta rama del Derecho es la
ultima razén del Estado para imponer las penas mas severas cuando se han
afectado los derechos de los miembros de la sociedad.

Sin embargo, siguiendo el mismo razonamiento, se
puede llegar a la conclusién contraria. En efecto, si se afirma que el Derecho
Penal es la ultima respuesta, debe utilizarse la sede administrativa si resulta
suficiente y reservar la sede penal como instancia final para los casos en que
no exista una solucion anterior. Explico que si sanciones administrativas muy
fuertes logran el mismo efecto disuasivo que la privacion de libertad, bastarian
las primeras para reprimir conductas indeseables.

Esta dltima cuestion, opind, es la primera pregunta
gue debiera enfrentarse al intentar resolver el dilema planteado. Admitié que
se trata de una decision de politica criminal que debe adoptarse a partir de los
efectos que se busca producir y de los que se pueden anticipar.

Se preguntd si existe la conviccion de que el
Derecho Penal debe intervenir en estos asuntos o una Administracion fuerte,
con suficientes atribuciones fiscalizadoras y respetuosa de las garantias
personales puede ser suficiente y alcanzar el mismo efecto.

De las tres formulas diferenciadoras que describio
recién, se inclind por la primera, esto es, opind que le parece mejor que
existan diferencias en el plano de la descripcion de conductas sancionadas.
Sin perjuicio de esto, sostuvo que la distincibn en cuanto a los sujetos
infractores debe, inevitablemente, considerarse también, al menos para dejar
constancia en la historia de la ley que lo que se persigue con el proyecto es
evitar la colusibn como un hecho que produce efectos de caracter
socioecondmicos y no solamente o prioritariamente efectos coyunturales en el
patrimonio de los consumidores.

En seguida, se refirié a las sanciones sugeridas para
castigar penalmente la colusién. Al respecto, sostuvo que si se considera la
conducta antijuridica como una afectacion del modelo de economia de
mercado, los montos de las multas no parecen excesivos.

Sin embargo, calific6 de rigida la proposicion de
treinta mil unidades tributarias anuales. Le parecié mas razonable establecer
un marco que vaya desde un minimo hasta un maximo, como ocurre en
general en nuestro sistema de sanciones, para que el juez tenga la posibilidad
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de apreciar las circunstancias concretas de cada caso y pueda imponer
multas de monto diverso segun sean esas particularidades.

A su juicio, el monto rigido busca descartar el intento
de circunscribir el monto de la multa al resultado que se produzca en los
consumidores. Si lo que interesa, agregd, es sancionar la conducta de
colusion —y no saber si con ella el consumidor se benefici6 (como ocurre con
las denominadas “guerras de precio”) o se perjudicé- deben consagrarse
medidas disuasivas con independencia de los resultados que se produzcan.

Es decir, acoto, la técnica que debe utilizarse en este
caso es la que corresponde a la de incriminacion del peligro abstracto, esto
es, basta la realizacién de maniobras colusivas.

En relacibn con la cuestion de cuando debe
entenderse que se inicia la ejecucién de la colusién, explicé que en el curso
ideal en que se preparan y planifican los delitos hay ciertos momentos que al
Derecho Penal le importan y otros de los que se desentiende. En este sentido,
nuestro Cédigo muy claramente dispone en su articulo 7° que solo se empieza
a ejecutar un delito cuando se realizan hechos directos.

En consecuencia, prosiguié exponiendo, el proyecto
en andlisis, desde la perspectiva del peligro abstracto, recurre a la figura del
“adelantamiento”, toda vez que sanciona la mera colusién, con independencia
de los resultados que se produzcan. En otras palabras, acotd, se sanciona el
delito como consumado antes que se produzca ningun resultado; es decir, se
estima que la sola accién de coludirse es peligrosa.

Sin embargo, advirtid, si se quiere sancionar como
delito consumado el mero acuerdo de coludirse —como parece desprenderse
de las redacciones propuestas hasta este momento- se estaria dando lugar a
una anticipacion de la anticipacion y eso es muy dificil de legitimar, a pesar de
los razonables fines preventivos del legislador.

Por lo anterior, su opinién es que el inicio de la
ejecucion —que en este caso, por consistir en un delito de peligro abstracto,
coincidiria con la propia consumacion- deberia aguardarse hasta la puesta en
ejercicio de maniobras colusivas y no al mero acuerdo de los actores.

Respecto de la pregunta sobre el momento en que la
Fiscalia Nacional EconOmica debe poner en conocimiento del Ministerio
Publico que esté llevando adelante una investigacién por colusién, sefal6é que
podia resultar inoficioso fijar a priori y en forma precisa una oportunidad
determinada en que ello debe ocurrir, por la gran diversidad de circunstancias
gue —en cada caso- llevaran al 6rgano administrativo a la conviccién de que
se encuentra frente a la comisién de un delito. No parece adecuado, reitero,
fijar a priori un momento determinado.



54

Propuso considerar para este efecto una clausula
normativa que sefiale que ello debera ocurrir “en el momento que la Fiscalia
Nacional Econdémica estimara que los hechos puedan revertir caracter de
delito”.

Por otra parte, consider6 dudosa la posibilidad de
alcanzar mayores efectos si se concede accion publica para denunciar
actuaciones colusivas. Por el contrario, conjetur6 que podia darse una
mediatizacion del asunto por la intervencién de actores institucionales o no
institucionales. Considerd suficientes las atribuciones que hoy tiene el
Ministerio Publico y las que podria tener la Fiscalia Nacional EconGmica para
denunciar.

Argumentd, en este sentido, que si el bien protegido
es el normal funcionamiento del sistema econdmico de mercado, la valoracion
de su se est4 afectando al sistema no es baladi y, por tanto, no es compatible
con la existencia de una accion publica.

Respecto del concepto de “poder de mercado” afirmo
que éste es un elemento util para diferenciar si los hechos que constituyen la
falta seran conocidos por la Administracion de la Justicia. ExplicO que este
concepto de buscar distinguir a los actores que tienen capacidad para dafar
el sistema y, en este sentido, es pertinente utilizarlo en este debate.

No obstante, puso de relieve que, por su caracter
técnico, se entiende mejor en las areas especializadas de la economia. Por
ello, resalto, incluir el concepto en las disposiciones legales significa confiar,
al inicio, al juez de garantia que lo dote de contenido al momento de decretar
medidas cautelares. En consecuencia, en sede de garantia se definira si en el
caso concreto de que se trate se ha dado el presupuesto material o si se ha
cometido el delito.

Por ultimo, se refirid a la preocupacion manifestada
acerca de los probables desincentivos que podrian observarse para recurrir a
la delacion compensada a raiz de la consagracion de una eventual
persecucion penal posterior.

Admitié que, en principio, ello sera asi.

Sin embargo, planteé que cabia preguntarse si es
aceptable que la confesidon ante la autoridad administrativa se transforme en
un blindaje que impida una persecucién penal. ¢Existe tanto interés en
impedir cualquiera colusién que se garantizara impunidad penal a todo
delator?, se preguntd. Parece una decisién grave, asevero.

Por ello, propuso establecer, mas bien, atenuaciones
de responsabilidad, atenuaciones muy calificadas, incluso, a quienes
colaboren, pero no impunidad.
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La Honorable Senadora sefiora Alvear solicitd
conocer la opinidn del Ministerio Publico acerca de las reflexiones del profesor
sefior Pifia sobre la pertinencia de que el Derecho Penal intervenga en estos
asuntos y respecto de los desincentivos que esa concurrencia acarrea para
recurrir a la delacion compensada.

Ademas, como aporte para precisar el concepto de
colusién, afirmd que, a su juicio, las denominadas “guerras de precios” no
deben considerarse formas de colusion sino que como expresiones normales
de funcionamiento del sistema del mercado, en el cual los empresarios
compiten entre ellos y el usuario elige en torno a los precios.

Asimismo, manifesto su inquietud por las dificultades
gue puede dar lugar en el tramite legislativo la circunstancia de que se estén
conociendo simultdneamente dos iniciativas sobre la misma materia en ambas
Camaras.

El Honorable Senador seifior Goémez puso de
relieve que la descripcion preliminar que se ha hecho del tipo penal incluye
diversas situaciones, como, por ejemplo, colusiones acordadas por dos
pequefios comerciantes. Casos como éste, dijo, no dafian el modelo
econdmico, que es el bien juridico que se busca proteger. Por ello, llamé a
precisar mejor la definicion de la figura penal. Del mismo modo, advirtio las
complejidades que ofrece la referida redaccion en cuanto exige que exista
dafio a los consumidores.

Desde otro punto de vista, connotd que es sabido
gue en la Camara de Diputados se esta tramitando una Mocidn que persigue
objetivos similares al proyecto que conoce esta Comision, a la que, ademas,
el Ejecutivo ha formulado indicaciones. A fin de evitar las dificultades que
podrian surgir a raiz de la existencia de dos mociones distintas, sugirié
considerar dichas propuestas.

El Honorable Senador sefior Muihoz Aburto
expuso una situacion en la cual, a su juicio, se ha empleado equivocadamente
el concepto de colusion. El caso consiste en la idéntica constitucién de
directorio de una empresa distribuidora de gas y de otra dedicada a la
distribucion de electricidad. Frente a esta circunstancia se ha levantado la
acusacion de colusion.

En su opinion, ello es equivocado por cuanto los
precios que cobran ambas empresas son fijados por entes ajenos a ellas.
Igualmente, consultdé al profesor sefior Pifia si la igual conformacion de
directores constituye una irregularidad.

Volviendo a hacer uso de la palabra, el profesor
sefior Pifla connotd que el punto decisivo en este debate es si se debe
recurrir al Derecho Penal en la represion de los carteles.
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Para contestar esta crucial interrogante, dijo, cabria
formular previamente dos preguntas. La primera es: ¢(Qué se desea con la
tipificacion de este nuevo delito? Pareciera, se dijo, que lo que se quiere es
asegurar al mercado la mantencion de ciertas condiciones para que opere
adecuadamente y, por lo tanto, evitar que ciertos actores, especialmente
poderosos, afecten ese funcionamiento.

La segunda: si es posible alcanzar y mantener las
referidas condiciones recurriendo al Derecho Administrativo.

Si la respuesta a esta segunda pregunta es
afirmativa significa que una Administracion fuerte es capaz de mantener el
funcionamiento del sistema sin necesidad de recurrir a lo penal.

Si, en cambio, la respuesta es negativa,
forzosamente deben sancionarse ciertas conductas con una pena.

Respecto a la consulta sobre las “guerras de
precios”, sostuvo que €l tampoco cree que en este caso haya colusion. Aclaré
gue mencion6 la figura como un ejemplo sofista para graficar la
inconveniencia de la discusiéon acerca de si se debe o no considerar que las
figuras penales deben fundarse en el perjuicio a los consumidores.

A raiz de lo anterior, retomé la cuestion del bien
juridico que se busca proteger. Si éste es el buen funcionamiento del sistema
econdmico de mercado, es irrelevante que las conductas sancionadas
produzcan efectos patrimoniales en los consumidores. Por lo tanto, no seria
coherente incluir esos efectos en el desvalor de la conducta para aumentar la
responsabilidad. Ello implicaria alterar el bien protegido a la hora de fijar la
pena.

Si al determinar la conducta se asume la clave del
bien protegido —bien supraindividual, libre mercado, etc.- al fijar la cuantia de
la pena no corresponderia medir los perjuicios al consumidor. Si esos
perjuicios se ocasionaron, podran resarcirse por otros medios, como se ha
visto en las ultimas semanas en el contexto del llamado “caso farmacias”.

En cuanto a la indicacién del Ejecutivo presentada al
proyecto que sanciona penalmente la colusién, que se tramita en la Camara
de Diputados, expres6 una opinién profundamente critica.

Afirmé que agregar un articulo 285 bis al Cdadigo
Penal para sancionar conductas descritas en otro cuerpo legal da lugar a un
sinnimero de problemas.

Al efecto, sostuvo que la legislaciéon penal econémica
chilena ha utilizado una técnica legislativa extremadamente incoherente y
parcial, lo que ha dado lugar a vacios enormes en nuestro ordenamiento asi
como a importantes obstaculos a la unificacién de nuestro sistema punitivo.
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En este contexto se preguntd si, desde el punto de
vista de la técnica legislativa, conviene o0 es necesariamente una buena
opcion incorporar el delito de colusion en el Cédigo Penal, en circunstancias
gue los diferentes delitos econdmicos se consagran en legislaciones
sectoriales, que utilizan conceptos, claves, valores, términos, etc., propios de
cada sector y permiten, entonces, entender las figuras en el respectivo
ambito, antes que en relacién a los principios y conceptos generales del
Caodigo Penal.

Si ya existe gran dispersiéon normativa respecto de
los tipos penales, planteé que quiza resulte disfuncional incorporar la colusién
al referido Caodigo.

Finalmente, se refirio al ejemplo planteado por el
Honorable Senador sefior Mufioz Aburto.

En este caso, dijo, se produce un cierto tipo de
integracion vertical antes que de colusion, toda vez que en el segundo caso
es necesario un segundo actor distinto. Sin embargo, igualmente podria dar
lugar a alteraciones en el funcionamiento del mercado y, por tanto, dafar a los
consumidores, con otro formato, desde otra perspectiva. En consecuencia, en
este caso habria que resolver las mismas preguntas que se han formulado en
esta discusion sobre colusién. En el ejemplo planteado, habria que
preguntarse si el comportamiento, deberes y responsabilidades de los
directores de empresa es materia del Derecho Administrativo o del Penal.

En este caso, en que estan actuando las
Superintendencias de Valores y Seguros, la de Electricidad y Combustibles y
la Fiscalia Nacional Econdmica, probablemente el Derecho Penal no sea
eficaz ni oportuno.

A continuacion, intervino la abogada del Ministerio
Publico, seiora Rosenblut.

En primer lugar, se hizo cargo de las consultas que
le formulara la Honorable Senadora sefora Alvear.

En lo referido a la intervencion del Derecho Penal en
este tipo de materias, coincidié con el Profesor Pifia, en el sentido de que la
respuesta es eminentemente politica. Pero, agregd, desde una perspectiva
técnica se observa que la dogméatica comparada valida abiertamente la
proteccion penal de bienes juridicos colectivos. Asi, acotd, ha venido
ocurriendo en nuestra legislacion.

En concreto, dijo, en el decreto ley. N° 211, de 1973,
se observa que el ilicito administrativo esta encaminado a sancionar la
actuacioén de los agentes econdémicos, concepto que es dificil de transportar a
la legislacion penal. En este sentido, es posible pensar que efectivamente
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existe el peligro de la doble incriminacion. Por ello, en el ambito penal debe
apuntarse a un sujeto distinto; no interesa aqui sancionar a un conglomerado
econdmico sino que perseguir las responsabilidades individuales. Para este
efecto, la legislacion penal, indudablemente, es la herramienta adecuada,
mucho mas que la legislacién administrativa.

En segundo lugar, abord6 el supuesto desincentivo
gue surgiria para usar el mecanismo de la delacion compensada. Sobre este
ultimo tema, sostuvo que en ningun momento ha sido propésito del Ministerio
Puablico entrabar el buen funcionamiento de las recientes reformas a las
normas que protegen la libre competencia, en especial a las referidas al
arrepentimiento eficaz.

Por ello, plante6 que a su juicio se debe reconocer u
otorgar algun efecto en sede penal a la colaboracion eficaz prestada a la
Administracion. Sin embargo, expreso que escapa a toda l6gica penal plantear
como efecto directo de la delacidon la exencion de responsabilidad. Revisado
el Cbdigo del ramo, afiadid, son muy escasas las excusas legales absolutorias
y, cuando se contemplan, como es el caso del articulo 439, se observa que
ello obedece a valores trascendentes, como el orden de las familias.

En cambio, aseguro, en la legislacion administrativa
no se encuentra ningun caso de colaboracioén, sobre todo cuando esa
colaboracién ni siquiera se prestara en sede penal.

En consideracion a lo anterior, indicé que, en opinion
del Ministerio Publico, para que a la colaboracién se le reconozca algun efecto
en el ambito penal se requiera que la persona repita en sede penal la
colaboracion. Una forma de concretar este efecto es considerar la delacion
como una atenuante muy calificada.

En cuanto a la pregunta sobre el momento en que se
produce la colusion, la representante del Ministerio Publico explicé que a
juicio de esa entidad el tipo penal se perfecciona solamente cuando se tiene
poder de mercado para realizar alguna de las practicas que se consideran
colusivas, esto es, fijar precio de compra o de venta de ciertos bienes, limitar
su produccion o asignar zonas o cuotas de mercado, y, ademas, cuando se
haya lesionado, a través de la colusion, el bien juridico protegido.

En seguida, intervino el Subfiscal Nacional
Econdémico, seiior Jaime Barahona.

Primeramente, el sefior Subfiscal informo acerca de
las actividades que realiza actualmente la Fiscalia Nacional Econédmica, como
agencia competente en Chile para el combate a los carteles.

Recordd que muy recientemente se promulgé la ley
gue reformd en diversos aspectos el sistema de proteccién de la competencia
en el mercado chileno.
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En lo que atafie a las labores de la Fiscalia, este
nuevo cuerpo juridico es decisivo, dijo, porque ofrece a ese servicio un
catalogo vigoroso de herramientas para cumplir su mision.

Por una parte, la nueva legislacién confirma y
fortalece un sistema de cooperacion eficaz o delacion compensada para
detectar carteles, al igual como se observa en el ambito internacional, donde
las mejores practicas motivan a que las legislaciones contemplen un
instrumento como éste.

En segundo lugar, el Congreso Nacional aprobd un
alza sustancial en las multas administrativas aplicables como sancion a los
carteles, desde 20.000 a 30.000 unidades tributarias anuales.

Ademas, a la Fiscalia Nacional Econdémica se la dota
de facultades invasivas muy severas, similares a las que cuenta el Ministerio
Publico respecto de crimenes, con control judicial muy estricto, para registrar
dependencias de empresas e interceptar comunicaciones.

Respecto de los carteles, a la Fiscalia Nacional
Econdmica se le entregan atribuciones para celebrar acuerdos antes de
ejercer acciones ante el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, sea
para eximir de responsabilidad a quienes se acerquen posteriormente con el
mismo objeto.

En la fase judicial, el Fiscal Nacional Econdmico
puede —al momento de presentar el requerimiento- solicitar la exencién de
responsabilidad del actor que ha acudido a la Fiscalia y, al mismo tiempo,
pedir la aplicacion de la maxima sancion a los deméas que han intervenido en
el cartel.

Reflexionando sobre el caso expuesto por el
Honorable Senador sefior Mufioz Aburto, explicd que la Fiscalia Nacional
Econdmica controla las fusiones de empresas y, por esa via, examina la
integracién horizontal y vertical de directorios y revisa las interferencias que
puedan producirse en las decisiones economicas de los conglomerados.

Hizo notar que algunas legislaciones extranjeras
prohiben la existencia de directorios entrecruzados.

En relacion con el propésito de transitar desde un
sistema administrativo de persecucion de carteles a otro esquema de caracter
dual o exclusivamente penal, afirmé que la experiencia de otros paises
muestra que, efectivamente se contemplan incentivos para favorecer la
colaboracion frente a la autoridad, tanto administrativa como judicial.
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El Honorable Senador sefior GOmez insistio en la
necesidad de definir con mayor precisién el bien juridico que se busca
proteger con esta enmienda legal.

Asimismo, planteé la conveniencia de invitar al Poder
Ejecutivo a incorporarse a este debate para que explique las razones por las
cuales opto por presentar indicaciones a la Mocién que estudia la Camara de
Diputados y el contenido de las mismas. Igualmente, sugirié invitar al Instituto
de Estudios Judiciales para contar con una mirada a este tema desde la
perspectiva de los tribunales.

El Honorable Senador seior Espina hizo presente
gue el Gobierno ha estado permanentemente invitado a participar en este
debate y que, sin perjuicio de sus atribuciones legales, se le oficié para
solicitarle expresamente que hiciera llegar las proposiciones que estimara
conveniente, lo que hasta esta fecha no ha ocurrido.

Retomando el analisis del contenido del proyecto,
expreso que, en su opinion, existen variadas razones de fondo para consagrar
una sancion penal a los carteles. Basta anotar, dijo, que, en la practica, existe
una especie de defraudacion a la ciudadania que, de buena fe, consume
sobre la base de que el modelo econdémico funciona de acuerdo a las normas
de la libre competencia. Si esto no ocurre, afiadio, hay un fraude nitido; un
escenario montado y una accién dolosa para obtener una utilidad mediante la
alteracion del precio.

Es decir, agreg0, el tema en debate se refiere a un
aspecto esencial en el correcto funcionamiento de la economia de mercado.
Por ello, resaltdé, las conductas que vulneran gravemente el modelo
econdmico deben ser consideradas delictivas.

Se manifestd plenamente convencido de que estos
hechos deben ser sancionados penalmente, como lo son, recordo, el cohecho,
el fraude y otras figuras cometidas por funcionarios publicos. Asegurd que
existiria una incomprensible incoherencia si se sanciona con penas tan
severas a los empleados publicos por los delitos mencionados y no se
sancionara con penas semejantes a los privados que afectan la esencia del
sistema econdmico, porque, como es sabido, el propdsito explicito de la
colusion es alterar la libre competencia.

El Honorable Senador seifior Gémez concordd con
el juicio sobre la gravedad de las conductas colusivas. Sin embargo, planteé
gue, para los efectos de su tipificacion, a su juicio, es preciso exigir que se
haya causado dafio al consumidor.

Por otra parte, considerdé conveniente precisar el
sentido y alcance de la expresion “bienes y servicios de primera necesidad”,
sugiriendo que, si se estima necesario, se solicite un informe sobre este punto
especifico.
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Advirtio, asimismo, que en el estudio de esta materia
deben considerarse diferentes figuras, como la conocida con el nombre de
“canela” y otras de ese tipo, asi como diversas situaciones que presentan
elementos comunes en cuanto a fijacion de precios y alteracion de las reglas
de mercado, como son el caso del poder comprador de trigo u otros
productos, los valores de los pasajes de microbuses, etc.

En la misma linea de contar con una visién global
gue ayude a dictar normas coherentes sobre esta materia, los Honorables
Senadores seiora Alvear y sefior GOmez hicieron presente que, en su
oportunidad, seria atil conocer las proposiciones contenidas en los proyectos
de ley que sobre materias vinculadas a la colusion se estan discutiendo en la
Comisién de Salud de la Corporacion.

Luego, el Honorable Senador sefor Espina hizo un
contrapunto de los diversos textos analizados hasta este momento por la
Comision.

Sefald que en cuanto a la configuracion del tipo
penal, cabia destacar que la redaccién propuesta por el profesor Pifa,
significa pasar desde un tipo de peligro abstracto, como lo habia sugerido la
redaccion de la propuesta que se tuvo en vista para un mejor analisis de la
Mocién, a la ejecucion de maniobras para llevar a cabo concretamente los
acuerdos de colusién. Record6 que el Ministerio Publico, por su parte, adhirié
a la exigencia de poner en practica ciertas conductas de ejecucion para
configurar el delito.

Observo que otra diferencia que resalta entre los
textos propuestos consiste en que el elaborado por la Comision y el del
Ministerio Publico se refieren a bienes y servicios; en tanto que la del profesor
Pifia lo hace s6lo a los primeros.

Respecto de la multa, destacé que tanto el profesor
Pifia con el Ministerio Publico plantean la misma suma de 30.000 unidades
tributarias anuales pero como limite y no como valor unico fijo.

El Honorable Senador sefor GoOmez valor6
especialmente que la redaccion del Ministerio Publico incluya los acuerdos de
colusion de caracter tacito.

La abogada sefiora Rosenblut precis6 que la
inclusion de la expresion “o hubieren ordenado dicha ejecucién” responde al
proposito de facilitar la imputacion de estos delitos cuando operan estructuran
organizadas, de manera de sancionar tanto al mando medio que ejecuta el
acuerdo colusivo como a aquel que ha dado las instrucciones de ponerlo en
practica, sin perjuicio de las diferentes formas de autoria previstas en el
articulo 15 del Codigo Penal.



62

A continuacién, el Presidente de la Comision,
Honorable Senador sefior Espina, puso en votacion el siguiente texto:

“Articulo 3° bis: Sin perjuicio de lo previsto en el
articulo anterior, los que ejecutaren acuerdos expresos o tacitos celebrados
entre agentes econdmicos, o practicas concertadas entre ellos, mediante los
cuales se fijen precios de venta o de compra de bienes o servicios de primera
necesidad, se limite su produccion o se asignen zonas o cuotas de mercado, 0
hubieren ordenado dicha ejecucién, seran castigados con la pena de presidio
menor en cualquiera de sus grados y una multa a beneficio fiscal de hasta
treinta mil unidades tributarias anuales.”.

Puesta en votacion la redaccién sugerida por el
Ministerio Publico, ella fue aprobado por unanimidad de los miembros
presentes de la Comisiéon, Honorables Senadores sefora Alvear y
sefiores Espina, GOmez y Muiioz Aburto.

En seguida, la Comisién aborddé la utilizaciéon de
medios de comunicacion en la ejecucion de estos delitos.

El Honorable Senador sefior Espina explicé que el
inciso segundo del articulo 3° bis de la Mocion contiene una norma similar a
las que se han considerado en recientes reformas a los delitos de pedofilia y
de trafico de drogas.

La representante del Ministerio Publico opin6 que,
como la Mocién plantea una enmienda al articulo 6° del Cédigo Orgéanico de
Tribunales —que, a su vez, regula los casos de extraterritorialidad, es decir,
las situaciones en que los tribunales chilenos pueden conocer delitos cuya
ejecucion ha principiado en el extranjero, el referido inciso segundo resulta
superfluo. No obstante, acotd, no le merece objeciones de caracter sustantivo.

El Honorable Senador seior Espina disintié de
esta opinion pues, a su juicio, el precepto no contempla propiamente una
hip6tesis de extraterritorialidad y, ademas, porque siempre sera til precisar lo
mas posible las normas sobre principio y ejecucion cuando hay uso de
sistemas de telecomunicaciones.

La Honorable Senadora sefora Alvear considero
gue la redaccion propuesta como parte del analisis propio de la Comision era
mas amplia y, por tanto, recoge de mejor forma el propdsito que se persigue
en esta materia.

En mérito de lo anterior, el Presidente de la
Comisién, Honorable Senador sefior Espina, puso en votacién la siguiente
redaccion:
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“Si dichas conductas se cometen mediante un
sistema de telecomunicaciones al que se tenga acceso desde el territorio
nacional, aun cuando se hubieren iniciado en el extranjero, se entenderan
ejecutadas en Chile. EI mismo principio se aplicard& a las actuaciones
realizadas en el extranjero por medio de sistemas de telecomunicaciones o de
tratamiento de datos que contribuyan a la comision de las conductas
sefialadas en el inciso anterior o faciliten los medios intelectuales o materiales
para concretarlas.”.

Puesta en votacion esta redaccion, resulté
aprobada por tres votos a favor y una abstencién. Votaron
favorablemente los Honorables Senadores seifiora Alvear y seiores
Espina y Muiioz Aburto. Se abstuvo el Honorable Senador seiior Goémez.

A continuacion, se considerd la idea de agravar la
pena si la conducta colusiva causa perjuicio a los consumidores, como lo
plantea la nueva redaccion de la Comision.

Al respecto se recordd que, sobre este particular, el
profesor sefior Pifia planteé que el delito de colusion se perfecciona sin
considerar los efectos que pudiere producir a la poblacion.

Sobre el particular, el Honorable Senador sefor
Espina hizo notar que, en efecto, los casos de colusiones que buscan eliminar
de un mercado a determinados competidores operan sobre la base de bajar
transitoriamente los precios por parte de los coludidos, hasta lograr la
eliminacion del competidor.

En subsidio de esta norma de agravacion, el
profesor Juan Ignacio Piila propuso las siguientes normas para castigar la
reiteracion y la reincidencia en la comision de la colusion.

“Articulo 3° ter.- En caso de reiteracion de las
conductas sancionadas por el articulo anterior, la pena se aumentara en uno o
dos grados, duplicandose la cuantia de la multa.

La misma regla se aplicara en el caso de
reincidencia en el mismo delito dentro de los cinco afios siguientes a la
dictacion de la sentencia de término o la declaracion de exencién de
responsabilidad conforme al articulo siguiente.”.

La Comisién, por la misma unanimidad anterior,
desecho la idea de agravar la pena en caso de que se causen perjuicios a los
consumidores por las razones expuestas precedentemente. Con la misma
votacion rechazd el articulo 3° ter recién trascrito, por considerar que las
reglas generales del Codigo Penal sobre reiteracion y reincidencia son
suficientes. Sostuvo que agregar normas especiales para un delito
determinado podria dar lugar a confusiones innecesarias.
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Luego, la Comisidon analiz6 las proposiciones del
profesor sefior Pifia, referidas al valor que, a su juicio, debe darse en el
proceso penal a la colaboracion eficaz que preste el autor del delito.

Estas son del siguiente tenor:

“Articulo  3° quater. Estaran exentos de
responsabilidad los que presten wuna colaboracién sustancial al
esclarecimiento de los hechos investigados y la determinaciéon de los
participes.

Para los efectos de lo dispuesto en el inciso
precedente, se entendera que hay colaboracion sustancial cuando las
declaraciones y antecedentes aportados fueren precisos, veraces Yy
constituyan un aporte efectivo a la investigacion suficiente para fundar
acusacion por parte del Ministerio Publico.

Faltando alguna de Ilas exigencias del inciso
precedente no se concedera la exencidon de responsabilidad, sin perjuicio de
la aplicacién de lo dispuesto en el articulo 11 namero 9 del Cédigo Penal.

El hecho de haberse beneficiado con esta exencion
de responsabilidad no sera obstaculo para la aplicacién de lo dispuesto en el
inciso segundo del articulo 3° ter.”

Sobre esta misma materia, el Ministerio Publico
sugirié aprobar el siguiente precepto:

“Se considerara como atenuante de responsabilidad
muy calificada, la colaboracién sustancial al esclarecimiento de los hechos
gue haya prestado el imputado en el proceso, cuando aquél hubiere accedido
previamente a una reduccion o exencién de la multa de acuerdo con el
articulo 39 bis.”.

La abogada del Ministerio Publico, sefora
Rosenblut, hizo notar que su proposicién niega a la delacion compensada el
valor de eximente y solo le confiere el caracter de atenuante muy calificada.

Ademas, consideré errada la primera parte de la
proposicion del sefior Pifia en tanto omite todo valor de colaboracion eficaz
prestada en sede administrativa.

En tercer lugar, consideré inconveniente consagrar
una definicién de lo que debe entenderse por delacion compensada porque,
en su opinién, distorsionaria la regla general contenida en el articulo 68 bis
del Cddigo Penal, que contempla esta figura en términos genéricos.

Respecto de este punto, la Comisidn, en primer
lugar, concordd en que debe existir una vinculacion coherente entre la
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decision del Fiscal Nacional Economico de considerar como delacién
compensada una determinada conducta de un involucrado que permita
conocer los hechos e identificar a los demas participes de una colusion, y los
efectos que esa decision vaya a producir en el eventual proceso penal.

Se arguyo que el objetivo final de las normas sobre
persecucion de los carteles es detectarlos oportunamente y evitar, en la
mayor medida posible, los efectos sobre los consumidores. Se tuvo presente
gue, para alcanzar este objetivo, la experiencia demuestra que la colaboracién
gue preste algun involucrado resulta decisiva.

Por lo anterior, se observd que si, en definitiva, se
decide sancionar penalmente la colusion, resulta conveniente establecer que
guien colabore eficazmente en sede administrativa sera beneficiado con la
exencion de responsabilidad en el correspondiente proceso penal. De esta
forma, se indic6, se mantendrd el incentivo que hoy existe -y que ha
demostrado ser muy util- en la normativa aplicable a las investigaciones que
lleva adelante la Fiscalia Nacional Econdmica.

Se advirtié que adoptar una decision diferente, muy
probablemente arriesgaria desincentivar y aun anular el mecanismo de la
delacion compensada en los procesos administrativos.

La representante del Ministerio Publico coincidio
con los criterios anteriores, aun en la hipotesis de consagrar la exencion -y no
sblo la atenuacion- de la responsabilidad en el proceso penal, a condicion,
resaltdo, de que, para mantener una razonable coherencia del sistema, el
beneficiado repita la colaboracion en el marco del proceso penal.

No parece aceptable, agregd, que la exencién
otorgada en sede administrativa se aplique en forma automética en el proceso
penal, impidiéndose que el sujeto colabore, igualmente, con el Ministerio
Publico en la investigacidon que éste realice.

La Comisidén tuvo presente que siendo necesario,
como se ha explicado, extender al campo penal la exencion de
responsabilidad (para mantener el estimulo a la colaboracion eficaz) se vuelve
imprescindible que la calificacion que efectue el Fiscal Nacional Econdmico de
colaboracion eficaz surta efecto en el proceso penal.

Sobre el particular, hizo notar que la decision de la
autoridad administrativa es ponderada y aprobada judicialmente por el
Tribunal de Defensa de la Libre Competencia.

El Honorable Senador sefior Espina puso de
relieve que la forma en que ha razonado la Comision es acertada y, ademas,
se ajusta al precepto constitucional que encarga en forma exclusiva al
Ministerio Publico la investigacion de los delitos. Asi, asever6, se respeta al
ente investigador el ejercicio de su funcién y, al mismo tiempo, si se consagra
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una eximente de responsabilidad, se mantendria para el delator el estimulo a
colaborar con la autoridad encargada de reprimir los carteles y, en definitiva,
se preservarian las condiciones que hacen de la delacion compensada un
instrumento eficaz en el cumplimiento de las labores encargadas a la Fiscalia
Nacional Economica.

Finalmente, la Comisiéon aprobd, como inciso final
del articulo 3° bis, el siguiente: “Se considerara como eximente de
responsabilidad penal la colaboracion sustancial al esclarecimiento de los
hechos que haya prestado el imputado en el proceso, cuando éste hubiere
accedido previamente a una reduccién o exencion de la multa de acuerdo con
el articulo 39 bis.”.

Este acuerdo fue adoptado por cuatro votos a
favor y una abstenciéon. Votaron favorablemente los Honorables
Senadores sefiora Alvear y seiores Chadwick, Espina y Muioz Aburto.
Se abstuvo el Honorable Senador seiior Gémez.

Luego, la Comisidon considerd la siguiente redaccion
propuesta por el Ministerio Publico:

"Las investigaciones de los hechos seiialados en el
inciso anterior, solo podran ser iniciadas por el Ministerio Publico, previa
denuncia o querella de la Fiscalia Nacional Econdmica, presentada por
intermedio de su Fiscal Nacional o del Subfiscal del mismo Servicio.
Habiéndose iniciado con anterioridad una investigacion administrativa por los
mismos hechos, el Fiscal Nacional Econdmico se declarara incompetente para
seguir conociendo el asunto en cuanto se haga constar en el proceso
respectivo el hecho de haberse acogido a tramitacion la querella o efectuado
la denuncia, sin perjuicio de poder continuar la investigacion de aquellos
hechos que involucrando a los mismos agentes econdmicos, constituyan otro
tipo de atentado en contra de la libre competencia.”.

La abogada del Ministerio Publico informdé que
este texto se basa en normas similares contenidas en la Ordenanza General
de Aduanas y en la ley del Servicio de Impuestos Internos.

El Fiscal Nacional Econdémico considero
innecesario indicar los funcionarios de la Fiscalia que representarian a ésta,
pues, en su opinién, la sola mencion de la Fiscalia es suficiente.

La Comisién aprobd esta redaccion, suprimiendo
la referida frase y otras enmiendas menores de forma, como inciso
tercero del articulo 3° bis. A la aprobacién concurrié la unanimidad de
los miembros presentes de la Comision, Honorables Senadores sefora
Alvear y sefiores Espina, Gmez y Mufioz Aburto.

A continuacién, la Comisiéon considero la
proposicion del Ministerio Publico para incluir en el texto del proyecto la
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siguiente norma sobre efectos de la sentencia penal condenatoria en el
proceso administrativo:

"La sentencia penal condenatoria pronunciada en
contra de un imputado pondra fin a la responsabilidad administrativa que en
base a los mismos hechos pudiere a éste corresponderle.”.

El Fiscal Nacional Econémico sefalé que no divisa
la hipotesis en que podria verificarse lo planteado por el texto en discusion.
Record6 que, segun lo acordado, el proceso penal se iniciara por denuncia o
guerella de la Fiscalia nacional Econdmica y que, iniciado el proceso penal, se
paraliza la investigacion administrativa que esa Fiscalia llevaba adelante. En
consecuencia, en ningun caso habria un proceso ante el Tribunal de Defensa
de la Libre Competencia.

Conjeturé que, quizas, el texto podria ser til para
gue -después de sancionarse a las personas naturales involucradas en un
caso de colusion- la Fiscalia intente perseguir las responsabilidades de las
personas juridicas concernidas en el ilicito de que se trate.

La sefiora Rosenblut explico que el sentido del
precepto sugerido es poner término formal y definitivo al expediente
administrativo que habria quedado suspendido luego que la Fiscalia Nacional
Econ6mica denunciara un delito de colusién.

A proposicion de su Presidente, la Comision aprobé
esta redaccidén para incluirla en el texto que se despache en esta fase de la
discusién, pero en el entendido que ser&d considerada especialmente, para el
efecto de perfeccionarla, en el tramite de discusion en particular. A la
aprobaciéon concurrieron los Honorables Senadores sefiora Alvear y
sefiores Espina y Muioz Aburto. El Honorable Senador sefior Gomez se
abstuvo.

Seguidamente, la Comisién considerd el articulo 3°
ter propuesto en el curso del debate. El tenor de esta disposicion es el
siguiente:

“Articulo 3° ter. Para la investigacion del delito
sancionado en el articulo anterior, el Ministerio Publico podra solicitar al Juez
de Garantia que ordene la interceptacion y grabacion de las comunicaciones
telefonicas o de otras formas de comunicacion en que intervengan personas
respecto de las cuales existan fundadas sospechas de haber participado o
estar participando en la ejecucion de los acuerdos o practicas concertadas a
los que dicho articulo se refiere.”.

El Honorable Senador sefior Espina resaltd que
esta norma rompe el principio segun el cual las intercepciones telefonicas
podran utilizarse tratdndose soOlo de crimenes, toda vez que la colusion se
sanciona como simple delito y no con pena de crimen.
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Destacd, asimismo, que ya la Fiscalia Nacional
Econdmica cuenta con la posibilidad de utilizar este mecanismo en las
investigaciones que realiza. Sin embargo, agregl, para mantener la
coherencia entre ambos campos, dijo, parece razonable dotar también al
Ministerio Publico de esta atribucion.

Esta disposiciéon fue aprobada por cuatro votos a
favor y una abstencién. Votaron a favor los Honorables Senadores
sefiora Alvear y sefiores Espina, Godmez y Muiioz Aburto. Se abstuvo el
Honorable Senador sefior Chadwick.

Los Honorables Senadores sefiora Alvear y seiior
Gomez, dejaron constancia que concurrian a la aprobaciéon de este precepto
Unicamente porque se trata de perseguir organizaciones criminales. Sin
embargo, aclararon que no son partidarios de ampliar para cualquier delito el
uso de esta atribuciéon que, en principio, debe estar reservada para la
investigaciéon de crimenes especialmente graves.

Luego, la Comision resolvié intercalar en el inciso
cuarto del articulo 20 del decreto ley N° 211, de 1973, entre la expresion
"articulo 3°" y el vocablo "prescribiran”, la frase "y en el articulo 3° bis", de
manera de extender a la nueva figura penal que se crea el plazo de
prescripcion de cinco afios contemplado en el mencionado inciso cuarto, asi
como la férmula de cédmputo de dicho plazo que ese mismo precepto regula.

Este acuerdo fue adoptado por la unanimidad de
los miembros presentes de la Comisiéon, Honorables Senadores sefora
Alvear y seifores Espina, GOmez y Muioz Aburto.

A continuacion, la Comision consideré una norma
referida a la calificacién de la delacion.

El texto del precepto es el siguiente:

“La Fiscalia Nacional Econ6mica podra reconocer la
comparecencia de esta minorante en la conducta del infractor, pero la
determinacion de su procedencia o valoracion le correspondera siempre al
Tribunal de Defensa de la Libre Competencia o a los tribunales ordinarios con
competencia en lo criminal, en sus respectivos casos.

El Fiscal Nacional Econémico opind que el
contenido de esta redaccion esta al margen de las ideas matrices del proyecto
y, ademas, se refiere a una cuestién latamente debatida durante la tramitacién
de la ley N° 20.361.

ExpresO que esta proposicion afectaria directamente
a la certidumbre que se debe proporcionar al delator para estimularlo a
colaborar en el combate a los carteles. Si ella se aprobara, agregd, se
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entregaria al Tribunal la decision de conceder o denegar la exencion o
atenuacion de responsabilidad, lo que, en su opinion, afectaria seriamente las
delaciones futuras, toda vez que ya no se podria saber con certeza si los
aportes que se hagan a la Fiscalia Nacional Econémica seran utiles para
eximirse de responsabilidad.

La Comision desechdé esta propuesta por la
unanimidad de los miembros presentes de la Comisién, Honorables
Senadores sefiora Alvear y sefores Espina, GOmez y Muioz Aburto.

Finalmente, la Comisidn analizé el articulo 2° de la
Mocién, que propone agregar en el articulo 6° del Cdodigo Organico de
Tribunales, un numeral 11, nuevo, del siguiente tenor:

"11. Los sancionados en el articulo 3° bis del decreto
con fuerza de ley N° 1, del Ministerio de Economia, Fomento y reconstruccion,
de 2005, que fija el texto refundido, coordinado y sistematizado del decreto ley
N° 211, de 1973, cuando atenten contra la libre competencia en el mercado
chileno.".

El Fiscal Nacional Econémico resaltd Ila
circunstancia de que una gran cantidad de colusiones se acuerdan en el
exterior, en las casas matrices de las empresas transnacionales, las cuales
normalmente tienen sus domicilios fuera de Chile.

La Honorable Senadora sefora Alvear hizo
presente que nuestro pais ha suscrito varios acuerdos internacionales de
cooperacion en materias jurisdiccionales que facilitan el objetivo propuesto
por esta norma. Sin embargo, agrego, es preciso que dichos instrumentos se
refieran a figuras penales determinadas, lo que en el caso de la colusion no
ocurriria.

El Fiscal del Ministerio de Economia, Fomento y
Reconstruccién, sefor Escaléon, puso de relieve el riesgo que podria
implicar esta norma si se considera que el decreto ley N° 211, de 1973,
contempla otros ilicitos, distintos de la colusién, que por no ser llevados al
campo penal -como se hace ahora con la colusion- podrian quedar al margen
de la jurisdiccién de nuestros Tribunales si tienen principio de ejecucion en el
extranjero.

El Presidente de la Comisiéon, Honorable Senador
sefior Espina, aclar6 que, en efecto, solamente el delito de colusion, en
ciertos casos, sera de competencia de los Tribunales Penales. En
consecuencia, agregd, mediante esta iniciativa no se innova respecto de los
demas ilicitos administrativos consagrados en nuestro ordenamiento, los que
seguirdn siendo conocidos y sancionados segun la legislacion hoy vigente.

Haciéndose cargo de la aprensién manifestada por el
representante del Ministerio de Economia, el Fiscal Nacional Econdmico
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solicitd a la Comision incluir en el nuevo oficio que se debe despachar a la
Corte Suprema en relacion a este proyecto la consulta de si esta norma
afectaria las responsabilidades derivadas de hechos sancionados por la ley de
defensa de la libre competencia que tengan principio de ejecucion en el
extranjero y, ademas, produzcan efectos en Chile. La Comision accedio a este
planteamiento.

En definitiva, la Comision aprobd la modificacién al
articulo 6° del Codigo Organico de Tribunales por tres votos a favor y una
abstencion, con dos enmiendas formales que adecuan este articulo a la
incorporacion del referido numero 11, nuevo. Por la aprobacién estuvieron
los Honorables Senadores sefiora Alvear y seifiores Espina y Muioz
Aburto. El Honorable Senador sefior Gdmez se abstuvo.

Por daltimo, a proposicion del Honorable Senador
sefior GOmez, la Comisién acordd enviar el texto del proyecto que se
despache en este tramite al Instituto de Jueces “Hernan Correa de la Cerda”
para su estudio y para recibir de él las observaciones que le merezca.

MODIFICACIONES PROPUESTAS

Como consecuencia de lo anteriormente expuesto, la
Comision de Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamento tiene el honor
de proponeros la aprobacién del proyecto de ley contenido en la Mocién, con
las siguientes modificaciones:

Articulo 1°

Nudmero 1)

Sustituirlo por el que sigue:

1.- Intercalanse, a continuacién del articulo 3°, los
siguientes articulos 3° bis, y 3° ter, nuevos:

Articulo 3° bis. Sin perjuicio de lo previsto en el
articulo anterior, los que ejecutaren acuerdos expresos o tacitos celebrados
entre agentes econdmicos, o practicas concertadas entre ellos, mediante los
cuales se fijen precios de venta o de compra de bienes o servicios de primera
necesidad, se limite su produccion o se asignen zonas o cuotas de mercado, o
hubieren ordenado dicha ejecucién, seran castigados con la pena de presidio
menor en cualquiera de sus grados y una multa a beneficio fiscal de hasta
treinta mil unidades tributarias anuales.(Unanimidad 4 x 0).

Si dichas conductas se cometen mediante un
sistema de telecomunicaciones al que se tenga acceso desde el territorio
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nacional, aun cuando hubieren principiado en el extranjero, se entenderan
ejecutadas en Chile. EI mismo principio se aplicard a las actuaciones
realizadas en el extranjero por medio de sistemas de telecomunicaciones o de
tratamiento de datos que contribuyan a la comisién de las conductas
sefialadas en el inciso anterior o faciliten los medios intelectuales o materiales
para concretarlas. (Mayoria. 3 x 1 abstencioén).

Las investigaciones de los hechos sefalados en el
inciso primero, solo podran ser iniciadas por el Ministerio Publico previa
denuncia o querella de la Fiscalia Nacional Econémica. Habiéndose iniciado
con anterioridad una investigacion administrativa por los mismos hechos, el
Fiscal Nacional Econémico se declarara incompetente para seguir conociendo
el asunto en cuanto se haga constar en el proceso respectivo el hecho de
haberse acogido a tramitacion la querella o efectuado la denuncia, sin
perjuicio de poder continuar la investigacion de aquellos hechos que
involucrando a los mismos agentes econdmicos, constituyan otro tipo de
atentado en contra de la libre competencia. (Unanimidad 4 x 0).

La sentencia penal condenatoria pronunciada en
contra de un imputado pondra fin a la responsabilidad administrativa que en
base a los mismos hechos pudiere a éste corresponderle. (Mayoria. 3 x 1
abstencion).

Se considerard como eximente de responsabilidad
penal la colaboracion sustancial al esclarecimiento de los hechos que haya
prestado el imputado en el proceso, cuando éste hubiere accedido
previamente a una reduccion o exencion de la multa de acuerdo con el
articulo 39 bis. (Mayoria. 4 x 1 abstencién).

Articulo 3° ter. Para la investigacion del delito
sancionado en el articulo anterior, el Ministerio Publico podra solicitar al Juez
de Garantia que ordene la interceptacion y grabacion de las comunicaciones
telefonicas o de otras formas de comunicacion en que intervengan personas
respecto de las cuales existan fundadas sospechas de haber participado o
estar participando en la ejecucion de los acuerdos o practicas concertadas a
los que dicho articulo se refiere.”. (Mayoria. 4 x 1 abstencién).

Nidmero 2)
Remplazarlo por el siguiente:
2.- Intercélase, en el inciso cuarto del articulo 20,

entre la expresion “articulo 3°” y el vocablo “prescribiran”, la frase “y en el
articulo 3° bis”. (Unanimidad. 4 x 0).

Articulo 2°
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Sustituirlo por el siguiente:

Articulo 2°.- Introducense las siguientes
modificaciones al articulo 6° del Cddigo Organico de Tribunales:

1.- Sustituyese, en el numeral 9°, la letra “y”, y la
coma (,) que le precede, por un punto aparte.

2.- Reemplazase al final del numeral 10, el punto
aparte por una letra “y” precedida de una coma (,).

3.- Agrégase el siguiente numeral 11, nuevo:

“11. Los sancionados en el articulo 3° bis del decreto
con fuerza de ley N° 1, del Ministerio de Economia, Fomento vy
Reconstrucciéon, de 2005, que fija el texto refundido, coordinado vy
sistematizado del decreto ley N° 211, de 1973, cuando atenten contra la libre
competencia en los mercados chilenos.”.”.(Mayoria. 3 x 1 abstencién).

TEXTO DEL PROYECTO PROPUESTO AL SENADO

Como consecuencia de lo anterior, el texto del
proyecto de ley quedaria como sigue:

PROYECTO LEY

“Articulo 1°. Introdlcense las siguientes modificaciones en el
decreto con fuerza de ley N° 1, del Ministerio de Economia, Fomento y
Reconstruccién, de 2005, que fij6 el texto refundido, coordinado y sistematizado
del decreto ley N° 211, de 1973:

1.- Intercalanse, a continuacion del articulo 3°, los
siguientes articulos 3° bis, y 3° ter, nuevos:

Articulo 3° bis. Sin perjuicio de lo previsto en el
articulo anterior, los que ejecutaren acuerdos expresos o tacitos celebrados
entre agentes econdmicos, o practicas concertadas entre ellos, mediante los
cuales se fijen precios de venta o de compra de bienes o servicios de primera
necesidad, se limite su produccion o se asignen zonas o cuotas de mercado, o
hubieren ordenado dicha ejecucidn, seran castigados con la pena de presidio
menor en cualquiera de sus grados y una multa a beneficio fiscal de hasta
treinta mil unidades tributarias anuales.

Si dichas conductas se cometen mediante un
sistema de telecomunicaciones al que se tenga acceso desde el territorio
nacional, aun cuando se hubieren iniciado en el extranjero, se entenderan
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ejecutadas en Chile. EI mismo principio se aplicard& a las actuaciones
realizadas en el extranjero por medio de sistemas de telecomunicaciones o de
tratamiento de datos que contribuyan a la comision de las conductas
sefialadas en el inciso anterior o faciliten los medios intelectuales o materiales
para concretarlas.

Las investigaciones de los hechos sefalados en el
inciso primero, solo podran ser iniciadas por el Ministerio Publico previa
denuncia o querella de la Fiscalia Nacional Econémica. Habiéndose iniciado
con anterioridad una investigacion administrativa por los mismos hechos, el
Fiscal Nacional Econémico se declarara incompetente para seguir conociendo
el asunto en cuanto se haga constar en el proceso respectivo el hecho de
haberse acogido a tramitacion la querella o efectuado la denuncia, sin
perjuicio de poder continuar la investigacion de aquellos hechos que
involucrando a los mismos agentes econdmicos, constituyan otro tipo de
atentado en contra de la libre competencia.

La sentencia penal condenatoria pronunciada en
contra de un imputado pondra fin a la responsabilidad administrativa que en
base a los mismos hechos pudiere a éste corresponderle.

Se considerard como eximente de responsabilidad
penal la colaboracion sustancial al esclarecimiento de los hechos que haya
prestado el imputado en el proceso, cuando éste hubiere accedido
previamente a una reduccion o exencion de la multa de acuerdo con el
articulo 39 bis.

Articulo 3° ter. Para la investigacion del delito
sancionado en el articulo anterior, el Ministerio Publico podra solicitar al Juez
de Garantia que ordene la interceptacion y grabacion de las comunicaciones
telefonicas o de otras formas de comunicacion en que intervengan personas
respecto de las cuales existan fundadas sospechas de haber participado o
estar participando en la ejecucion de los acuerdos o practicas concertadas a
los que dicho articulo se refiere.”.

2.- Intercélase, en el inciso cuarto del articulo 20,
entre la expresion “articulo 3°” y el vocablo “prescribiran”, la frase “y en el
articulo 3° bis”.

Articulo 2°.- Introducense las siguientes
modificaciones al articulo 6° del Codigo Organico de Tribunales:

1.- Sustituyese, en el numeral 9°, la letra “y”, y la
coma (,) que le precede, por un punto aparte.

2.- Reempldzase al final del numeral 10, el punto
aparte por una letra “y” precedida de una coma (,).

3.- Agrégase el siguiente numeral 11, nuevo:



74

“11. Los sancionados en el articulo 3° bis del decreto
con fuerza de ley N° 1, del Ministerio de Economia, Fomento vy
Reconstrucciéon, de 2005, que fija el texto refundido, coordinado vy
sistematizado del decreto ley N° 211, de 1973, cuando atenten contra la libre
competencia en los mercados chilenos.”.”.

Acordado en sesiones celebradas los dias 5 de
mayo, 9 de junio y 8, 15 y 29 de julio, todas de 2009, con asistencia de sus
integrantes, Honorables Senadores sefior Alberto Espina Otero (Presidente),
seflora Soledad Alvear Valenzuela y sefiores Andrés Chadwick Pifiera, José
Antonio Goémez Urrutia y Pedro Mufioz Aburto.

Sala de la Comision, a 3 de agosto de 2009.

RODRIGO PINEDA GARFIAS
Secretario
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RESUMEN EJECUTIVO

INFORME DE LA COMISION DE CONSTITUCION, LEGISLACION, JUSTICIA
Y REGLAMENTO, RECAIDO EN EL PROYECTO DE LEY, INICIADO EN
MOCION DE LOS HONORABLES SENADORES SENORES ESPINA,
CANTERO, CHADWICK, GARCIA Y HORVATH, QUE SANCIONA
PENALMENTE LA COLUSION

(Boletin N° 6.454-05)

I. PRINCIPALES OBJETIVOS DEL PROYECTO PROPUESTO POR LA
COMISION: El objetivo central de esta iniciativa es tipificar como delito los
acuerdos celebrados entre agentes econdmicos para alterar el libre mercado
tratandose de bienes y servicios de primera necesidad. Se establece que
solamente la Fiscalia Nacional Econémica podra interponer la denuncia o
guerella correspondiente; consagrar la exencion de responsabilidad penal al
imputado que hubiere prestado una colaboracion sustancial en la
investigacién administrativa; otorgar competencia a los tribunales nacionales
para conocer de estos delitos, aun cuando hubieren tenido principio de
ejecucion en el extranjero, siempre que atentes contra la libre competencia en
los mercados chilenos.

Il. ACUERDOS: La idea de legislar fue aprobada por unanimidad de presentes
(4 x 0). En la discusion en particular se adoptaron los siguientes acuerdos:

- Respecto del numero 1 del articulo 1°:

Articulo 3° bis: inciso primero, aprobado por unanimidad (4 x 0); inciso
segundo, mayoria (3 x 1 abstencion); inciso tercero, aprobado por unanimidad
(4 x 0); inciso cuarto, mayoria (3 x 1 abstencion), e inciso quinto, mayoria (3 x
1 abstencion). Articulo 3° ter, aprobado por mayoria (4 x 1 abstencion);

- Respecto del namero 2 del articulo 1°: aprobado por unanimidad (4 x 0)

- Respecto del articulo 2°: mayoria (3 x 1 abstencion).

lll. ESTRUCTURA DEL PROYECTO APROBADO POR LA COMISION: El
proyecto consta de dos articulos. El primero de ellos, a su vez, se compone
de dos numerales.

IV. NORMAS DE QUORUM ESPECIAL: el articulo 3° ter, contenido en el
numero 1) del articulo 1° y el articulo 2° tienen rango de norma organica
constitucional y, en consecuencia, deben ser aprobados por las cuatro
séptimas partes de los Senadores en ejercicio, en virtud de lo dispuesto en el
inciso segundo del articulo 77, en relacion con el inciso segundo del articulo
66, ambos de la Constitucion Politica de la Republica.

V. URGENCIA: No tiene.

VI. ORIGEN E INICIATIVA: Mocion de los Honorables Senadores Sefores
Espina, Cantero, Chadwick, Garcia y Horvath.
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VIl. TRAMITE CONSTITUCIONAL: Primero.
VIll. APROBACION POR LA CAMARA DE DIPUTADOS: No hay.
IX. INICIO DE LA TRAMITACION EN EL SENADO: 8 de abril de 2009.

X. TRAMITE REGLAMENTARIO: Primer informe; discusion en general y en
particular.

Xl. LEYES QUE SE MODIFICAN O QUE SE RELACIONAN CON LA
MATERIA:

1.1.- Decreto con fuerza de ley N° 1, del Ministerio de Economia, Fomento y
Reconstrucciéon, de 2005, que fij6 el texto refundido, coordinado vy
sistematizado del decreto ley N° 211, de 1973. Este cuerpo legal tiene por
objeto promover y defender la libre competencia de los mercados y sancionar
los atentados en su contra. Ademas, consagra y regula el Tribunal de Defensa
de la Libre Competencia y la Fiscalia Nacional Econdémica.

1.2.- Ley N° 20.361, de 13 de julio de 2009, que modifica el decreto ley N°
211, de 1973.

1.3.- Cddigo Organico de Tribunales. Su articulo 6° enumera los crimenes y
simples delitos que, no obstante haber sido perpetrados fuera del territorio de
la Republica, quedan sometidos a la jurisdiccion chilena.

1.4.- Cddigo Procesal Penal. Su articulo 176 obliga, entre otros, a los
funcionarios publicos a denunciar ante el Ministerio Publico, dentro de las
veinticuatro horas siguientes, los hechos criminales de que tomen
conocimiento.

1.5.- Texto original del decreto ley N° 211, de 1973.

Valparaiso, 3 de agosto de 2009.

RODRIGO PINEDA GARFIAS
Secretario de la Comisién
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