PROYECTO DE LEY QUE SANCIONA PENALMENTE LA COLUSION

FUNDAMENTOS

Con la dictaciéon del DL N2 211, el afio 1973, se consagré en nuestro
ordenamiento un nuevo marco juridico en relacién a la defensa de la
libre competencia, tanto respecto de su institucionalidad (Comisiones
Preventivas Regionales y Central, Comisién Resolutiva y la Fiscalia
Nacional Econdmica), como de la descripcion de las conductas
contrarias a ésta y el procedimiento a seguir en cada caso.

En cuanto a las conductas contrarias a la libre competencia, el
articulo 12 senalaba expresamente que, “el que ejecute o celebre,
individual o colectivamente, cualquier hecho, acto o convencién que
tienda a impedir la libre competencia dentro del pais en las
actividades econdmicas, tanto en las de cardacter interno como en las
relativas al comercio exterior, seréd penado con presidio menor en
cualquiera de sus grados”.

De esta forma, se tipificada el delito y, por consecuencia, se le
otorgaba una sancién penal.

Sin embargo, a fines del aflo 2003 se publicé la Ley N¢ 19.911 que
crea el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, modificando la
normativa vigente. En aquella ocasién se sefalé que dado que el
escenario en que se desenvuelven los agentes econdmicos es
complejo, era importante no introducir reglas que senalen per se las
conductas que constituyen atentados en contra de la libre
competencia, resultando aconsejable mantener una norma amplia
con ejemplos basicos, para que Unicamente este Tribunal decidiera,
en cada caso concreto, qué conducta constituye un atentado a la libre
competencia. Dado que lo anterior era incompatible con una figura
penal, se procedid a su eliminacion, siendo reemplazado con un
aumento en las multas y el establecimiento de la responsabilidad
solidaria de los directores, gerentes o administradores de las
empresas que incurrieren en ellas.

Sin embargo, transcurridos mas de cinco afios desde aquella
modificacién, y a la luz de los acontecimientos recientes, creemos
gue es importante reestablecer la sancién penal, sélo para el caso de
colusién. De esta forma, se establece una pena de carcel (presidio
menor en cualquiera de sus grados) para aquellos casos en que los
agentes econdmicos, en forma expresa o tacita, acuerden fijar precios
de venta, de compra u otras condiciones de comercializacién, se
limite la produccién, se asignen zonas o cuotas de mercado,



abusando del poder que dichos acuerdo les confieran, afectando, en
altimo término, a los consumidores.

La modificacion sdélo hace referencia a la colusién ya que ésta, dentro
de las conductas contrarias a la libre competencia, debe tener una
consideracién especial. Los acuerdos entre empresas destinados a
fijar precios son dificiles de detectar y probar y sin embargo,
constituyen conductas abusivas que causan un grave impacto en el
mercado y sus efectos pueden perjudicar a miles y miles de personas.

Tal como lo sefala la Fiscalia Nacional Econdmica, la colusién entre
competidores es la figura reconocida como mas nociva para el
funcionamiento de los mercados. Ella impide que los precios, la
cantidad de produccidén y la calidad de los productos y servicios sean
determinados libremente por el juego de la oferta y la demanda, en
libre competencia. Como resultado de la colusion entre competidores,
en los mercados afectados por ella, los precios son mas elevados que
los competitivos, hay menos productos disponibles y la calidad de los
mismos es inferior a la que puede encontrarse en mercados
competitivos. Ello porque desaparecida la rivalidad entre Ilos
competidores, estos carecen de todo incentivo para innovar y mejorar
sus productos.

Ademas -y sin duda lo mas perjudicial- se afecta el excedente del
consumidor, impidiendo que todas las personas que en competencia
perfecta adquirian estos productos las adquieran luego de la colusién
y que quienes estén en condiciones de pagar mas, puedan gastar la
diferencia en adquirir otros productos. Este comportamiento se
agrava si los productos objeto de la colusiéon son de necesidad basica
y responden a situaciones de monopolio o oligopolio como el caso de
las farmacias. El adquirente de productos o servicios victima de
colusién entre competidores termina pagando mas y/o recibiendo
menos que si, en el caso, dichos competidores u oferentes hubieran
competido efectivamente.

Hay dos elementos importantes para permitir que un grupo de
empresas pueda mantener un acuerdo colusorio. El primero, es la
posibilidad de detectar a cualquier miembro del cartel que haga
trampa y se desvie del acuerdo colusivo. El segundo, es la capacidad
de poder castigar de alguna forma a la empresa que hizo trampa.
Para el caso de los carteles y acuerdos colusivos, el riesgo de carcel
tiene un efecto disuasivo importante, por lo que debiera restaurarse
como pena adicional a las multas®.

Para los duenos de las empresas tiene un impacto social mayor el
hecho de ser condenados por una sancion penal que podria traducirse
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en el cumplimiento de una pena efectiva en la carcel, que el simple
pago de la multa.

La existencia de castigos como carcel, multas y el pago de danos por
parte de los responsables a sus victimas pueden jugar un rol
importante, sobretodo en aquellos casos en que el infractor, a
consecuencia de una conducta ilicita, ve aumentado su patrimonio en
millones de pesos.

A este respecto, también debemos tener en consideracién las nuevas
atribuciones que se le otorgan a la Fiscalia Nacional Econémica en el
proyecto de ley que modifica el DL N2 211, Boletin 4234, en tercer
tramite constitucional en la Camara. En dicha iniciativa se le
conceden a la Fiscalia mayores atribuciones, con los debidos
resquardos, en pos de realizar una mejor y mas completa
investigacion de conductas o hechos que puedan configurar una
infraccién a la libre competencia. Asi, el proyecto que proponemos es
un complemento a dicha iniciativa, las que en Ultimo término buscan
alcanzar el mismo objetivo: reforzar la legislacién en defensa de la
libre competencia.

Ademas del restablecimiento de la sancién penal en el caso de la
colusién, proponemos establecer la misma solucién con que el
derecho penal resolvidé aguellas situaciones en las que los delitos de
abusos contra menores eran realizados por una red internacional de
pedrastras (solucién descrita en el articulo 374 ter, del Cédigo Penal).
Esto es, que en el caso que dicha conducta se realice entre empresas
de distintos paises, a través de un sistema de telecomunicaciones,
cuando para cometer el delito se tenga acceso desde el territorio
nacional, se entendera cometido el delito en Chile.

Igual finalidad tiene incluir el delito de colusién dentro del articulo 62
del Cdédigo Organico de Tribunales, referido a casos de
extraterritorialidad de la ley.

PROYECTO DE LEY

"Articulo Primero.- Modificase el DFL N2 1, de 2004, del Ministerio
de Economia, Fomento y Reconstruccion, que fija el texto refundido,
coordinado y sistematizado del DL N2 211, de 1973, de la siguiente
forma:

1) Agrégase a continuacién del articulo 3°, el siguiente articulo 32
bis nuevo:



“Articulo 3° bis: El que realice cualquiera de las conductas
descritas en la letra a) del articulo 3°, sera castigado con la
pena de presidio menor en cualquiera de sus grados.

En el caso de que dichas conductas se cometan a través de un
sistema de telecomunicaciones al que se tenga acceso desde el
territorio nacional, se entenderan cometidas en Chile.”.

2) Intercélase en el articulo 202, el siguiente nuevo inciso tercero,
pasando los actuales incisos tercero, cuarto, quinto y sexto, a
ser, cuarto, quinto, sexto y séptimo, respectivamente:

“En el caso que los hechos en que se fundamenta la demanda o
el requerimiento sean constitutivos del delito sefnalado en el
articulo 32 bis, el tribunal deberd enviar de inmediato los
antecedentes al Ministerio Publico”.

Articulo Segundo.- Agrégase en el articulo 62 del Cédigo Organico
de Tribunales, el siguiente numeral 112 nuevo:

“112 Los sancionados en el articulo 32 bis del DFL N2 1, de 2004,
del Ministerio de Economia, Fomento y Reconstruccidén, que fija
el texto refundido, coordinado y sistematizado del DL N¢ 211,
de 1973, cuando atente contra la libre competencia en el
mercado chileno.”.



