SEGUNDO INFORME DE LA
COMISION DE  CONSTITUCION,
LEGISLACION, JUSTICIA Y
REGLAMENTO recaido en el proyecto
de ley, en primer trAmite constitucional,
que sanciona penalmente la colusion.

BOLETIN N° 6.454-07

HONORABLE SENADO:

La Comision de Constitucion, Legislacion, Justicia
y Reglamento tiene el honor de presentar su segundo informe sobre el
proyecto sefialado en el epigrafe, iniciado en Mocién de los Honorables
Senadores sefiores Espina, Garcia Ruminot y Horvath y los ex Senadores
sefores Cantero y Chadwick.

Hacemos presente que durante el estudio de esta
iniciativa ejercieron sucesivamente la Presidencia de la Comision la ex
Senadora, sefiora Soledad Alvear Valenzuela, y los Honorables Senadores
sefiores Felipe Harboe Bascufian y Alfonso De Urresti Longton.

A una o mas sesiones que celebré la Comision
asistieron el Ministro de Economia, Fomento y Turismo, sefior Luis Felipe
Céspedes; el Fiscal Nacional Econdmico, sefor Felipe Irarrazaval y la Jefa
del Departamento de Relaciones Institucionales de esa Fiscalia, sefiora
Modnica Salamanca; el Presidente del Tribunal de Defensa de la Libre
Competencia, sefior Tomas Menchaca; el Fiscal Nacional del Ministerio
Puablico, sefior Sabas Chahuan; quien fue acompafado por el Fiscal, sefior
Alberto Ayala; por el Director de la Unidad de Lavado de Dinero, Delitos
Econdmicos y Crimen Organizado del Ministerio Publico, sefior Mauricio
Fernandez, y la abogada de la misma Unidad, sefiora Veronica Rosenblut.
Asimismo, concurrieron los abogados sefiores Jorge Bofill, Juan Carlos
Manriquez y Jean Pierre Matus; el Director del Centro de Regulacion vy
Competencia de la Facultad de Derecho de la Universidad de Chile, sefior
Francisco Aguero, y la Directora del Centro de Libre Competencia de la
Pontificia Universidad Catolica de Chile, sefiora Maria Elina Cruz.

Igualmente, se contd con la presencia del asesor
en competencia y proteccién del consumidor del Ministerio de Economia,
Fomento y Turismo, sefior Jorge Grunberg, y los asesores sefiores Adrian
Alvarez, y Adrian Fuentes; el asesor de la Fiscalia Nacional del Ministerio
Pdblico, sefior Andrés Salazar; el Subfiscal (S) de la Fiscalia Nacional



Econdmica, sefior Mario Ybar y el abogado de la Division Fusiones y
Estudios de esa Fiscalia, sefior Mauricio Garetto; la ex jefa de la Division
Juridica del Ministerio de Justicia, sefiora Paulina Vodanovic y de los
asesores del Ministerio Secretaria General de la Presidencia, sefiora Tania
Larrain y sefiores Diego Calderdn, Héctor Valladares y Sergio Herrera; del
Ministerio de Economia, Fomento y Turismo, sefiora Marcela Cabezas y
sefiores Pablo Valladares y Pablo Berazaluce; y de la Biblioteca del
Congreso Nacional, sefior Juan Pablo Cavada y sefiora Annette Hafner.
Asimismo, estuvieron presentes el asesor del Honorable Senador sefior
Araya, sefior Robert Angelbeck; el asesor del Honorable Senador sefior
Harboe, sefor Sebastian Lewis; la Jefa de Gabinete del Honorable Senador
sefior Espina, sefiora Andrea Balladares, sus asesores sefiores Andrés
Aguilera, Andrés Longton, Pablo Urquizar y su ex asesor, sefior Leonardo
Contreras; los asesores del Honorable Senador sefior Larrain, sefiora
Barbara Vidaurre y sefiores Héctor Mery y Sergio Morales; los asesores del
Honorable Senador sefior De Urresti, sefiora Rocio Sanchez y sefior Claudio
Rodriguez; el asesor de la Honorable Senadora sefiora Pérez San Martin,
sefior Renato Rodriguez; el asesor del Honorable Senador sefior Horvath,
sefior Arturo Rodriguez; el asesor del Comité PPD, sefior Sebastian Abarca;
la periodista del Comité PS, sefiora Maria José Leon, la asesora del Comité
DC, sefiora Maria Jesus Mella, el asesor del Honorable Senador sefior
Patricio Walker, sefior Fernando Dazarola, y el asesor de la Biblioteca del
Congreso Nacional, sefior Juan Pablo Cavada.

OBJETIVO DEL PROYECTO

Sancionar penalmente a quienes ejecutan
determinadas conductas que atentan contra la libore competencia, elevar las
multas administrativas que se aplican en caso de colusién, y mejorar los
mecanismos para perseguir la responsabilidad civil de quienes cometen
estos ilicitos.

NORMAS DE QUORUM

Cabe dejar constancia que los incisos 7° y final del
nuevo articulo 3° bis, el inciso primero del articulo 30, todos considerados en
el articulo 1°, y el articulo 2° de esta iniciativa, tienen rango de norma
organica constitucional, pues dicen relacion 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 relacién con el inciso segundo del articulo
66, ambos de la Constitucion Politica de la Republica.



Para los efectos de lo dispuesto en el articulo 124
del Reglamento del Senado, se deja constancia de lo siguiente:

1.- Articulos que no fueron objeto de indicaciones
ni de modificaciones: articulo 2°

2.- Indicaciones aprobadas sin modificaciones: No
hubo.

3.- Indicaciones aprobadas con modificaciones:
namero 1 (inciso final del articulo 121 del Reglamento del Senado).

4 .- Indicaciones rechazadas: numeros 1A, 2; 3;
3A;4;4A;5;6;7,8;9;10; 11; 12; 13; 13 Ay 14.

5.- Indicaciones retiradas: no hubo.

6.- Indicaciones declaradas inadmisibles: numero
5 de la indicacion niumero 1.

Dejamos constancia que en virtud de lo dispuesto
en el inciso final del articulo 121 del Reglamento del Senado, la Comision
acordo, por la unanimidad de sus miembros presentes, diversas enmiendas a
esta iniciativa. Ellas se estructuran en la indicacion N° 1 del Boletin.

CONSIDERACIONES PRELIMINARES

Antes de iniciar el estudio en particular de este
proyecto, la Presidenta de la Comisidn, la ex Senadora seifiora Alvear
sefialé que era necesario volver a considerar el propésito de esta iniciativa.
Afadié que con ese objeto se habia invitado al sefior Fiscal Nacional
Economico.

En virtud de lo anterior, concedié el uso de la
palabra al Fiscal Nacional Econédmico, seior Felipe Irarrazaval, quien
indicé que para su institucion, sin lugar a dudas, el ilicito de mayor reproche
social es el cartel que se produce entre varias empresas, porque debido a las
condiciones generales de Chile y el tamafio de su economia, es un ilicito
particularmente lucrativo.

Expresé que dada la experiencia internacional es
esperable que este ilicito esté presente en varias de nuestras industrias.

Luego, sefialé que es indudable que esto requiere
algun tipo de regulacion, y la pregunta es cual es el mejor modelo para ello.



Como primera respuesta, explicO que se debe preferir la que permita tener
mas casos resueltos.

Expresé que algunos economistas consideran que
la multa es un precio implicito, por tanto lo que la ley debe establecer es un
precio disuasivo a la cartelizacion.

Indic6 que hasta el afio 2003 regia en Chile un
sistema administrativo penal que no dio resultado. Aseverd que en ese
periodo tampoco se utilizaron las disposiciones de los articulos 285 y 286 del
Caodigo Penal.

Al respecto, explicé que cabia preguntarse si ello
se debié a que no existian carteles o si el sistema represivo penal era
ineficiente.

Indicé que en el afio 2003 mejoré notablemente la
regulacion de la parte administrativa, lo que dio pie a nuevas facultades
intrusivas y un aumento importante de la cuantia de las multas. Esta nueva
institucionalidad ha permitido un incremento significativo del quehacer de la
agencia que dirige.

Sefiald que el primer problema de la penalizacion
de carteles es que se trata de pactos sofisticados entre partes que se
conocen bien, y los regulados saben que esto es un ilicito, por lo que
redoblan el cuidado en su perpetracion.

De lo anterior, argumento, deriva el problema de la
prueba, implicita en la complejidad del tema, y el estandar que se requiere en
el &mbito penal para darlo por acreditado. En este contexto, el tema de la
delacion compensada es vital para acreditar el ilicito, y ello impone la
necesidad de proveer al delator la mayor seguridad posible, lo que debe
extenderse al ambito penal si se decide penalizar esta conducta.

A continuacion, se ofrecid el uso de la palabra al
Director de la Unidad Especializada en Lavado de Dinero, Delitos
Econdémicos, Delitos Medioambientales y Crimen Organizado
(ULDECCO) de la Fiscalia Nacional del Ministerio Publico, sefior
Mauricio Fernandez, quien manifestd que su institucion ha informado su
postura sobre este tema en oficios enviados oportunamente. Sefialé que su
institucion le interesa que se avance en el perfeccionamiento de esta
tipificacion, pues la reforma procesal penal ha reactivado ciertos ilicitos que
tradicionalmente no tenian aplicacion practica, pero que han significado
nuevos encausamientos por este nuevo estatuto, como los de la Ley de
Mercado de Valores.



Manifestd que el proyecto esta bien encaminado,
estableciendo reglas que protegen los actuales avances de la estructura de
persecucion infraccional, e introduce figuras penales para los casos mas
graves, cuya impulso procesal inicial queda en manos de la Fiscalia
Nacional Econdmica.

Expres6é que la delacion compensada en materia
penal también esta considerada en este caso, pues se traspasa el mérito de
esta cooperacion en el ambito administrativo.

En definitiva, sefiald6 que la institucion que
representa valora esta iniciativa, pues ella da cuenta de la necesidad de
avanzar en la represion de estas conductas tan perjudiciales para el conjunto
de la economia nacional.

A continuacion, se ofrecio el uso de la palabra al
abogado seiior Juan Carlos Manriquez. Indicé que es necesario incluir una
tipificacion penal para las situaciones mas graves, por el dafio social que
generan. Sefiald que esta proposicion se enmarca en la tendencia del
derecho comparado, y en la idea de que la proteccion de ciertos bienes
juridicos requiere la accion penal para enfrentar las conductas mas graves.
Ejemplificé lo anterior con la introduccion de nuevas figuras que sancionan
penalmente los atentados al medio ambiente.

Observo que la conducta colusiva impune tiene un
amplio efecto de imitacion, por los beneficios econémicos que genera y
porque en principio ellos son percibidos como licitos. En paralelo, se trata de
uno de los comportamientos mas destructivos del orden publico econdmico
vigente.

Seguidamente, la Presidenta de la Comisién, la
ex Senadora sefiora Alvear, ofreci6 la palabra al abogado sefior Jorge
Bofill, quien manifestd que la tramitacion de este proyecto muestra la
dificultad de penalizar las conductas colusivas. Ejemplific6é lo anterior
expresando que en la discusion en general se escucho la opinion de muchos
expertos, que profundizaron en las diversas aristas de este tema, como la
regulacion de la delacion compensada, la tipificacion, la titularidad de la
accion penal y la coexistencia de este via con el proceso infraccional.

Con todo, observo que aun subsisten problemas
basicos, que se observan en las diversas opciones que adoptan las
investigaciones, lo que refleja la dificultad implicita de legislar en esta
materia.

Expresdé que, a su juicio, no hay ninguna laguna
de punibilidad que sea necesario llenar por la via penal, porque los atentados
a la libre competencia estan bien enfrentados por la actual regulacion



administrativa y la accion del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia.
Por esa razén, es importante precisar que se quiere hacer aca en materia
penal, porque no se trata de regular un area de conductas impunes. Sefialo
gue no tiene sentido castigar penalmente lo mismo que ya se sanciona en la
sede administrativa, ni menos establecer figuras penales con menos
requisitos que los que hoy requieren las conductas del articulo 3° del decreto
ley N° 211, de 1973.

También recordd que la actual composicion del
Tribunal de Defensa de la Libre Competencia es mixta, e incluye jueces que
son economistas. Explicd que ello posibilita un manejo mucho mas ductil de
las categorias que emplea la ley vigente. IndicO que ese conocimiento no
estd presente entre los jueces con competencia criminal, por lo que la
inclusion de elementos técnicos econdmicos en la descripcion tipica
necesariamente redundara en una dificultar mayor a la hora de apreciar su
configuracién en un caso concreto. Indic6 que tampoco es facil llenar de
contenido la expresion “bienes de primera necesidad” que algunas
formulaciones propuestas consideran, tal como facilmente se puede colegir
de la evolucion en los ultimos diez afios de la canasta basica que se ocupa
para confeccionar el indice de precios al consumidor.

Aseverdé que la formulacion del articulo 3° bis
aprobado en general no muestra, de forma clara, un tono de desvalor
cualitativamente mayor a las conductas que ya estan sancionadas en el
articulo 3°, que expliquen por qué ameritan una sancion tan superior como la
penal.

Asimismo, consider6 objetable que el texto
aprobado en general admita la autorizacion judicial para interceptaciones
telefénicas conducentes a recabar prueba relevante en el proceso penal, ya
gue las normas vigentes del Codigo Procesal Penal sélo la establecen para
delitos que tengan en la ley pena de crimen, y en este caso se trata de un
ilicito con sancién de simple delito.

Concluido el analisis de esta materia, la comision
acordo tratar este asunto en una proxima sesion.

Posteriormente, el Presidente de la Comisidn,
Honorable Senador seior Felipe Harboe, sefiald0 que correspondia
continuar con el estudio de este proyecto, para lo cual ofrecid el uso de la
palabra al Fiscal Nacional Econémico, seior Felipe Irarrazaval, quien en
nombre de la instituciéon que preside agradecié la invitacién a participar de la
discusion.



Inicid su presentacion recordando a los nuevos
integrantes de la Comisién que la primera legislacion de defensa de la libre
competencia en nuestro pais -ley N° 13.305- fue dictada en el afio 1959,
durante el Gobierno de Jorge Alessandri. Precis6 que este estatuto fue una
plasmacion positiva de los criterios asentados en el derecho comparado a
partir de la Sherman Act, dictada en Estados Unidos de Norteamérica en
1890, y consideraba un tipo penal y una multa administrativa. Establecia
también una Comision que investigaba, y si consideraba que habia mérito
suficiente, instruia al Consejo de Defensa del Estado para querellarse, lo que
suponia una instancia administrativa previa en la que se dilucidaba la
admisibilidad de la accion penal. A su vez, también se consideraba un
tribunal especial conformado por un Ministro de Corte de Apelaciones que
resolvia, apreciando la prueba en conciencia.

Relatd que a principios del Régimen Militar la
Junta de Gobierno aproboé el decreto ley N° 211, de 1973, que en principio se
adelantaba a una posible objecion al plan futuro de imponer en nuestro pais
una economia de mercado. Al igual que la legislacién previa, este decreto ley
también consideraba una pena corporal para las practica de lesion a la libre
competencia, elevada en un grado a la que hasta ese momento se
encontraba vigente.

En el referido decreto ley se establecié que una
Comision, llamada resolutiva, tenia la facultad de instruir al Fiscal Nacional el
ejercicio de la accidon penal con el mérito de la investigacion administrativa
previa, multas de hasta 10.000 UTM; y de nuevo la competencia para
conocer de los delitos de la ley quedaba en manos de un ministro de Corte
de Apelaciones.

Expres6 que el esquema antes sefalado se
mantuvo con pocos cambios hasta la ley N° 19.911, de 2003, dictada durante
el Gobierno de Ricardo Lagos. Mediante esa ley el estatuto de proteccion de
la libre competencia en Chile dio un giro hacia el paradigma normativo
Europeo. Ello implicé la eliminacion del tipo penal y la prohibicién expresa de
la Fiscalia Nacional Economica de participar en causas criminales, la
elevacion sustancial de las multas, que se incrementaron hasta 10.000 UTA,
y la creaciéon de un tribunal especial de la libre competencia, con una inédita
integracion mixta de jueces abogados y economistas, que aprecia la prueba
en conciencia, y cuya regulacion supletoria es la del Cddigo de
Procedimiento Civil y no el Cédigo Procesal Penal.

Posteriormente, durante el primer Gobierno de la
Presidenta sefiora Bachelet, se dicto la ley N° 20.361, como reaccion al caso
farmacias. Esa reforma subid la multa en caso de cartel, hasta 30.000 UTA,
establecio una regla de delacion compensada para la persecucion
administrativa y judicial civil, y otorgd nuevas facultades intrusivas a la
Fiscalia Nacional Econdmica para investigar carteles.



Seguidamente, pas6d a referirse a los posibles
cambios para aumentar el nivel de disuasion. En primer término, explicé que
no se sabe, siquiera de forma aproximada, cuantas practicas refiidas con la
competencia desleal tienen lugar, por lo que no es posible contrastarlas con
la cantidad de casos llevados a la justicia. Sefial6 que la institucion a su
cargo contratd una encuesta de percepcion entre los 25 abogados que llevan
mas causas ante el Tribunal de la Libre Competencia, consultandoles sobre
el grado de disuasion que produce entre los actores economicos la actual
institucionalidad, y el grado de eficacia de la Fiscalia Nacional Econdémica
para detectar acuerdos colusorios. Respecto de la primera pregunta, el 9%
de los entrevistados considerd que el grado de disuasion era muy alto, el
59% alto y el 23% bajo. En relacién con la segunda consulta, el 9% de los
encuestados consider6 que la reparticibn era muy efectiva, el 77%
medianamente efectiva, y el 9% la catalogo de poco efectiva.

Recordd que el economista Gary Becker observo
alguna vez que la legislacion debe hacer todo lo posible para que coludirse
sea un mal negocio, porque hay una tendencia natural de los actores
econdémicos a efectuar este comportamiento, ya que de esa forma capturan
mas rentas del mercado. Expres6 que lo anterior debe considerar un
esquema que haga que la posibilidad de ser detectado y el monto de la multa
en caso que ello ocurra sea un desincentivo suficiente. Reconocio que no es
esperable que un cambio legislativo elimine todos los casos de colusion, pero
las mejores practicas avaladas internacionalmente muestran que a lo menos
se deben implementar los siguientes cambios:

1.- La delacion compensada es una herramienta
de mucha utilidad, y por ello debe acarrear la inmunidad total, incluso para el
caso de la accion penal.

2.- En Europa no hay accion de indemnizacién de
perjuicios, en cambio en Estados Unidos si, lo que ha hecho que el esquema
de persecucion del segundo caso sea mucho mas disuasivo. Recordd que en
Chile el articulo 30 de la actual legislacion establece una timida posibilidad
de resarcimiento civil, pero siempre como casos individuales y no como
acciones de clase, lo que haria mucho mas efectivo ese remedio. Expreso
gue el esquema de Estados Unidos considera acciones de esa indole y
establece una regla que permite cobrar tres veces el dafio como
indemnizacion punitiva, lo que hace que el Estado procese criminalmente a
los carteles y a continuacion una gran cantidad de perjudicados demanden
por su cuenta sus perjuicios.

3.- Debe considerarse un sistema de multas
proporcional al dafio causado y sin un tope superior, para evitar que la
sancion termine siendo un costo del negocio.



4.- En la legislacion comparada se establecen
inhabilidades para ser director de sociedades, funcionarios publicos o para
participar en licitaciones publicas, aplicables a los participantes de actos
colusorios.

5.- Se establecen normas que sancionan la
obstruccién a la investigacion. Indico que reglas similares se contemplan en
la legislacion chilena que regula la potestad fiscalizadora de distintas
Superintendencias, pero no hay una sancion eficaz para el que mienta en
una investigacion llevada a cabo por la Fiscalia Nacional Econémica.

6.- Debe considerarse la mantencion del estatuto
base para la regulacion del proceso en la regla civil, y no llevarlo al area
penal, porque de lo contrario la actividad investigativa tendra limitaciones
propias de ese estatuto, y serd mas dificil obtener condenas.

Manifestd que el actual sistema nacional de la libre
competencia esta siendo cada vez mas eficiente en detectar infracciones, y
la inversion institucional ha mejorado incrementalmente la situacion previa,
por lo que cualquier cambio debe valorarse en el sentido de no perder lo
avanzado. Recordo que durante cerca de 30 afios estuvo vigente una norma
penal en materia de libre competencia, y ella nunca se aplicG, y en cambio
las nuevas atribuciones administrativas entregadas a la institucion que dirige
en el ultimo lustro ha implicado la contratacion de 100 profesionales expertos
y una inversion publica de cerca de ocho millones de ddlares, que por medio
de las multas cobradas ha sido reintegrado al erario multiplicado varios
veces.

Recorddé que el articulo 3° de la ley vigente
establece una figura genérica de colusion y varias formas concretas, y
cualquier tipificacion penal deberia considerar una forma especifica del ilicito,
en cumplimiento del principio constitucional de legalidad penal. Afiadio que la
incorporacion de ilicitos penales vinculados a una investigacion
administrativa previa podria provocar problemas de bis in idem, pues se
trataria de dos persecuciones a causa del ejercicio de la potestad
sancionatoria respecto del mismo hecho.

Finalmente, precisé que también hay que tener en
consideracion que las reglas procesales en materia administrativa se rigen
por estandares distintos a los de la investigacion penal, y que hay un nivel
considerable de experiencia que tiene tanto la Fiscalia Nacional Econémica
como el Tribunal de la Libre Competencia con la que no cuentan los
operadores del proceso penal.

Luego, intervino el Honorable Senador Espina
agradecio la presentacion del Fiscal Nacional Econémico, y puntualizé que el
tema de este proyecto es optar - institucionalmente-, por mantener el
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tratamiento de los ilicitos que afectan a la libore competencia en el ambito
administrativo, o afiadir una nueva figura de caracter penal. Indicé que si se
toma la segunda opcion se debe dar un segundo paso y discutir si se trata de
un delito de instancia administrativa previa o entrara al sistema comun de
ejercicio de la accion penal publica por parte del Ministerio Publico.

Por su parte, el Honorable Senador De Urresti
manifestd que conoce el trabajo y trayectoria de la Fiscalia Nacional
Econdmica, y valora su accion en el ultimo lustro. Afiadio que lo que acéa esta
en discusioén la necesidad de una sefial social, pues quienes atentan contra
la libre consecuencia generan perjuicio individuales devastadores cuando se
trata de elementos de primera necesidad, y en términos generales producen
dafios a la economia muy superiores al resto de los delitos contra la
propiedad juntos. Puntualizé que quienes cometen estos ilicitos deben ser
sancionados con una pena corporal ejemplar.

En otro aspecto, observé que la Fiscalia Nacional
Econdmica no tiene una estructura nacional, lo que complica la persecucién
de estos ilicitos en provincia, donde también tienen lugar conductas
colusorias, y requiri6 de la autoridad que lo encabeza alguna informacion
relativa al dafio acreditado en los casos que se han judicializado y las multas
gue se han impuesto.

Al respecto, el sefior Fiscal Nacional Econémico
indic6 que hasta 1999 existia en el papel una estructura regional de la
institucion que dirige, pero no funciono en la practica. Sefialé que luego de
las reformas que han tenido lugar en la Ultima década, la fiscalia ha llevado a
cabo varios procesos en provincia, para lo cual ha tenido que recurrir a
abogados patrticulares o a acuerdos con el Consejo de Defensa del Estado,
sobre todo porque las medidas intrusivas deben tramitarse ante la Corte de
Apelaciones del lugar. Indicé que lo anteriormente sefialado es caro, por lo
gue podria considerarse algunas sedes regionales para encausar a los
responsables donde las conductas colusivas tienen lugar. En relacion a los
montos obtenidos, manifestd que puede enviar a la Comisién alguna
estadistica mas detallada, pero a la fecha hay un acumulado estimativo de
multas percibidas en los procesos seguidos ante el tribunal de la libre
competencia, ascendente a 40 millones de ddlares aproximadamente.
Respecto de la consulta por el dafio causado, la autoridad manifesté que es
muy dificil de aquilatar, porque habria que comparar la utilidad producida por
el cartel con la que se habria obtenido en un mercado con competencia
perfecta, lo cual muchas veces es técnicamente muy complejo de
determinar, razén por la cual en Europa se ocupa como criterio para
sancionar un multiplo de la facturacién obtenida por el cartel en su practica
colusoria, pues ello se refiere a un dato mas facil de obtener.
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En una sesion posterior, la Comision escuché al
Fiscal Nacional del Ministerio Publico, seiior Sabas Chahuan.

Al iniciar su intervencién, agradecio la invitacion
cursada por la Comision para intervenir en esta sesion y sefialé que la
posicién inicial planteada por el érgano persecutor en su oficio del afio 2009
ha variado, pues en estos afios la institucion ha ganado experiencia en la
persecucion de delitos econémicos.

Indic6 que se han levantado algunas dudas
infundadas respecto de la vigencia del articulo 285 del Cadigo Penal, que es
una disposicion que nunca ha tenido modificacion expresa. Observé que esa
figura permitira llevar a cabo el juicio oral del caso colusion en las farmacias,
y toda modificacion al respecto que se impulse en esta instancia debe
referirse a ella o incorporar otra, pero siempre en el Codigo Punitivo.

Manifestd que otro punto en discusion es la
posibilidad de aplicar las sanciones pecuniarias que establece el articulo 3°
bis del decreto ley N° 211 conjuntamente con las multas de referido articulo
del Cédigo Penal, pero ello podria resolverse por las reglas del concurso
ideal.

Indicé que cualquier modificacion debe considerar
una elevacion del rango penal minimo, pues esa medida es la que tiene mas
efecto en la determinacién definitiva de la pena. Observé que como
contrapartida podria relativizarse la utilidad de una alteracién desmedida de
la pena pecuniaria que se determine para el delito, pues la experiencia indica
gue ello disuade a los jueces de emitir decisiones de condena que
consideren también sanciones corporales. Manifestd que una situacion
similar opera en los delitos contra la probidad.

Sefiald que otro punto que es desaconsejable es
establecer una regla rigida que permita que el Ministerio Publico pueda
ejercer la accién penal sélo previa instancia administrativa. Expresé que ello
se debe a que los antecedentes recopilados en la instruccion administrativa
previa estan regulados por las reglas del Cédigo de Procedimiento Civil, lo
gue implica que el proceso de pesquisa no necesariamente cumplira con los
estandares de las persecucion penal, redundado en definitiva en la ilicitud de
las pruebas reunidas en la sede infraccional. Como contrapartida, afirmo que
la eficacia real de la accion penal esta en directa relacion, en este caso, con
su caracter de publica, o en su defecto, en la calidad de accién popular.
Expres6 que la Fiscalia Nacional EconOmica alega que la instancia
administrativa previa es necesaria para preservar la eficacia de la delacion
prestada por alguno de los imputados en el proceso. Sostuvo que ello es
preocupante, porque implica por parte de esa reparticion publica una
arrogacion tacita de la facultar de investigar hechos que tienen caracter de
delito.
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Afadié que la formulacion establecida en el inciso
tercero del articulo 3° bis introducido por el texto aprobado en general
confunde la investigacién en sede administrativa con la que tiene lugar en
sede penal, y establece una infundada incompatibilidad entre ambas
pesquisas, lo que por cierto desconoce la fundamental diferencia entre la
responsabilidad administrativa y la penal. Por las razones antes sefialadas, la
autoridad persecutora se mostro partidaria de suprimir el referido inciso y lo
gue dispone el siguiente.

A continuacion, se refirio a la regla de la delacion
compensada en sede administrativa, que trata el inciso quinto del articulo 3°
bis aprobado en general. Expres6 que esa formulacion requiere de un
examen mas detenido, pues la colaboracion sustancial al esclarecimiento de
los hechos debe prestarse también en el proceso penal, y no solo en la
instancia administrativa previa. En cambio, observdé que para este caso
deberia acudirse a la regla establecida en el articulo 22 de la ley N° 20.000,
gue considera la cooperacién eficaz como atenuante muy calificada cuando
ella tiene lugar en el proceso penal y es considerada como tal en esa
instancia por el Ministerio Publico.

En relacibn con las nuevas facultades
investigativas que plantea el articulo 3° ter aprobado en general, el
funcionario valor6 la norma, pues la interceptacion y grabacion de las
comunicaciones telefénicas y de otro tipo efectuadas por los imputados para
preparar o cometer el delito, son un insumo indispensable para la
acreditacion del delito de colusion, pues aquél esta construido sobre la base
de penalizar un acuerdo entre dos 0 mas agentes econdmicos. Indicé que
esta atribucion ya existe en la pesquisa administrativa, y ha demostrado ser
la principal herramienta para fundar sentencias condenatorias en el Tribunal
de Defensa de la Libre Competencia.

Al respecto, puntualizd6 que no debe perderse de
vista que esta facultad investigativa especial nunca opera a discrecion de la
fiscalia, sino que, por el contrario, siempre procede un control de mérito
previo del juez de garantia.

A continuacion, hizo uso de la palabra el
Honorable Senador sefor Araya, quien sefialo que debe dilucidarse si el
ejercicio de la accién penal publica de forma auténoma por parte del
Ministerio Publico entorpece, en alguna forma, la labor de la Fiscalia
Nacional Econdmica, institucion que en el dltimo lustro ha mostrado un
extraordinario rendimiento en la persecucion administrativa de las conductas
gue afectan a la libore competencia, a diferencia del sistema persecutorio
penal previo.
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Sobre el punto antes planteado, el sefor Fiscal
Nacional del Ministerio Publico indicé que establecer en este caso una
instancia administrativa previa como requisito para ejercer la accion penal
puede ocasionar problemas para la autoridad administrativa que deba
decidir, pues una dilacion en la decision de un caso que genere revuelo
publico evidentemente tendra repercusiones politicas.

A su vez, el Honorable Senador seiior Harboe
manifestd que si se considera incluir como requisito de procedencia de la
persecucion penal la denuncia o querella previa de la fiscalia nacional
econdmica, debe establecerse, como contrapeso, una regla de
responsabilidad en caso de dilacion.

Afadié que en la actualidad si un ciudadano tiene
antecedentes fidedignos relativos a un acuerdo de precios soOlo puede
aportarlos en la fiscalia nacional econémica, ente que discrecionalmente
puede iniciar 0 no una investigacion. Observo que si se establece una regla
de instancia administrativa previa para que proceda la persecucion penal,
todas las denuncias por los delitos que afecten a la libre competencia
deberan ser formuladas Unicamente en la fiscalia nacional econémica, y el
ministerio publico o los tribunales de justicia quedaran inhabilitados para
recibirlas.

El seior Fiscal Nacional del Ministerio Publico
indicé que coincide con la observacion de quien le antecedio en el uso de la
palabra, y agregé que estos problemas se resuelven si en definitiva se
establece como regla que la persecucion penal para este delito puede
iniciarse tanto de oficio por el ministerio publico, como por denuncia de la
fiscalia nacional econdmica.

Por su parte, el Honorable Senador seifior
Espina recordd que la Unica norma penal vigente sobre este tema es la
figura del articulo 285 del Codigo Penal, que ademas de tener una
descripcion tipica deficiente, asigna una sancién corporal muy baja. Explico
gue en relacidn con esta norma existe el riesgo cierto de que colisionen
investigaciones administrativas y penales referidas al mismo hecho o a
eventos conectados. Expresdé que en ese contexto preocupa el diferente
estandar juridico que regula la sede administrativa, lo que necesariamente
redunda en la inviabilidad probatoria para la sede penal de los antecedentes
recopilados en aquella instancia previa. Finalmente, indicd6 que no tiene un
criterio formado respecto de la iniciativa para comenzar un procedimiento
investigativo, pues la mayor parte de los actos de colusion se encuadran en
la descripcion de los ilicitos administrativos y sélo los casos mas graves
comparten también un cariz penal.

Seguidamente, el Honorable Senador Araya
llamo la atencion sobre la necesidad de una regulacion clara sobre el efecto
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de las delaciones. Indicé que los actos de colusion suelen ser operaciones
complejas en las que se toman resguardos especiales para ocultar las
actividades ilicitas. En ese contexto la forma mas directa de lograr resultados
sancionatorios relevantes y oportunos es que uno de los actores de la
operacion se salga y entregue informacion de primera mano. Pero ese
mecanismo supone que existan los incentivos necesarios, que para el caso
concreto implica que el denunciante/delator no tendra responsabilidad en los
hechos en los que particip6. Expres6 que esta circunstancia también debe
replicarse en la persecucion penal, pero tomando los resguardos necesarios
para que el exento de responsabilidad preste una colaboracién util en el
proceso.

En otro orden de asuntos, recordd que en los
delitos tributarios se considera un modelo de instancia administrativa previa,
en los que deberia producirse un problema similar al que aca se plantea
respecto al estandar probatorio, por lo que seria interesante saber que
solucion se ha dado en ese caso. Expreso que la potestad investigativa que
ejerce el Servicio de Impuestos Internos se emplea segun planes generales
de fiscalizacion, lo que perfectamente puede dejar de lado infracciones de
menor monta, pero que estan generalizadas en la economia y que revisten el
caracter de ilicito penal, pese a lo cual nunca son perseguidos por el
Ministerio Publico porque no se presenta la querella o denuncia previa por el
organo tributario.

Al respecto, el sefor Fiscal Nacional del
Ministerio Publico explico que el ilicito administrativo contenido en la letra
a) del articulo 3° del decreto ley N° 211 describe, basicamente, la suscripcion
o adopcion de acuerdos relevantes para afectar la libre competencia en una
industria determinada, en cambio la nomenclatura propuesta en el nuevo
articulo 3° bis parte siempre de la base de materializar o ejecutar esos
acuerdos, causando perjuicios concretos a los consumidores. Ello importa
una primera linea de division, que justifica el ejercicio autbnomo de la accion
penal por parte del Ministerio Publico, con independencia de la decision
administrativa.

Expresé que cuando hay una investigacion muy
compleja es entendible que la fiscalia nacional econdmica demore su
cometido para llegar al tribunal de defensa de la libre competencia con el
mejor caso posible, pero esa demora entorpecera necesariamente la
preparacion de los antecedentes para la sede penal.

En relacion con lo sefalado por el Honorable
Senador Araya, explicO que hay categorias enteras de delitos tributarios que
no se persiguen, pese que al Ministerio Publico le consta que las conductas
tipificadas tienen lugar de forma abierta y generalizada, por el solo hecho de
gue ellos no forman parte de las politicas de fiscalizacion del Servicio de
Impuestos Internos.
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A continuacion, el sefor Presidente de Ila
Comision ofrecio el uso de la palabra a la abogado de la Unidad
Especializada en Lavado de Dinero, Delitos Economicos, Delitos
Medioambientales y Crimen Organizado de la Fiscalia Nacional del Ministerio
Publico (ULDECCO), seiora Verénica Rosenbluth, quien en nombre de su
reparticion agradecio la invitacion, y manifesté que tal como lo ha sefialado el
fiscal nacional, la experiencia en materia de ilicitos tributarios demuestra la
conveniencia de innovar. Expres60 que la fiscalia también ha tenido
problemas con la calidad y estandar de la investigacion administrativa previa
en estos casos, y ha tenido que afrontar requerimientos sobre el punto ante
el Tribunal Constitucional, todo lo que ha generado mucha dilacién para la
persecucion criminal.

A su vez, manifesté que la jurisprudencia también
ha limitado en estos casos el radio de accién del ejercicio de la accion penal,
estableciendo que el Ministerio Publico solo puede enderezar su pesquisa
contra la o las personas especificamente individualizadas en la denuncia o
guerella previa presentada por el Servicio Impuestos Internos, y no contra
otros, pese a que la investigacion arroje contundentes antecedentes contra
ellos.

Luego, hizo uso de la palabra el sefior Fiscal
Nacional Econémico, quien manifestd que la experiencia de la institucién
gue dirige demuestra que la investigacion de carteles colusivos es un
empeio complicado, pues muchas veces la prueba principal que se enarbola
en los procesos infracciones son los precios que se observan en el mercado
ilicitamente intervenido, pese a que ese mismo dato en mercados
competitivos es similar o, peor aun, no hay forma de saber cual habria sido el
precio libre pues el mercado en cuestion siempre ha estado intervenido.
Manifestd que las modalidades empleadas por los infractores de la ley para
acordar estos carteles muestran un grado creciente de sofisticacion, lo que
importa un desafio para la fiscalia que preside.

Indicé que la configuracion del origen ilicito de la
renta que el cartelista obtiene es un asunto de mucha sutileza econdmica,
gue puede complicar mucho la persecucion si es que se decide emplear
pardmetros penales para sancionar. Lo anterior también justifica el tiempo
gue demora la fiscalia que dirige en hacer las pesquisas, pues antes de
tomar cualquier decision es necesario desentrafiar el sentido econémico y la
implicancia legal de las operaciones de los sujetos investigados. Afiadio que
también hay que tener en consideracion que la configuracion de cada
mercado relevante varia en el tiempo, y también el comportamiento de los
sujetos que actuan en él, por tanto la apreciacion de un ilicito contra la libre
competencia tiene mucha mas dificultad que la apreciacion de un tipo penal
en un caso concreto.
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ObservdO que si se impone un esquema de
condena que requiere traspasar el umbral de la duda razonable, en vez de
requerir sélo que los elementos aportados merezcan, segun la apreciacion
en conciencia, una apreciaciéon mejor que la de la teoria alternativa del caso
de la defensa, las posibilidades de condena bajan sustancialmente, sobre
todo si se tiene en consideraciéon la complejidad de la prueba que antes se
bosquejo.

Manifestd que estas situaciones hacen que incluso
en los paises con legislacién penal exitosa contra los carteles, muy pocos
casos lleguen a juicio, y la mayoria se resuelvan en acuerdos extrajudiciales.
Observo que aunque en Estado Unidos se impuso un tipo penal antitrust en
1890, pero recién a partir de 1992, con la operativizacion de las reglas sobre
delacibn compensada, se observan los primeros resultados penales
importantes. Expreso que la experiencia nacional indica que las delaciones
compensadas funcionan, y por ello es necesario evitar reglas que las
desincentiven.

Sefiald6 que aun no ha tenido oportunidad de
analizar con detencion la propuesta formulada por el Ministerio Publico, pero
estd de acuerdo con lo planteados en esta sesion, en orden a que es
necesario establecer mecanismo que no compliquen la labor de las distintas
agencias con competencia en estos casos, evitando que la decision de una
dependa de lo que la otra haga. Observd que es evidente que las formas de
trabajar de ambas instituciones son distintas.

Finalmente, puntualizé que el problema del non bis
in idem es una realidad vigente en nuestro sistema legal, y no hay una
solucion disponible clara en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, por
lo que una formulacién como la que el Ministerio Publico para un nuevo
articulo 3° bis sin lugar a dudas entorpecera la labor que ha llevado a cabo la
fiscalia nacional econdémica configurando, en diversos casos, los tipos
infraccionales que establece el articulo 3° vigente. Afiadié que el concepto de
"articulos de primera necesidad" que la citada proposicion emplea para
fundar el tipo es muy vago, y le faltan elementos clave, como la negativa
concertada para contratar o los acuerdos de exclusién, que en la practica
tiene efectos mucho mas relevantes para la competencia.

Seguidamente, el sefor Presidente de Ila
Comision ofrecié nuevamente el uso de la palabra al sefor Fiscal Nacional
del Ministerio Publico, quien expreso que el tipo penal siempre es
perfectible, pero la idea de "articulos de primera necesidad" tiene algun
sustento en la practica habitual de la labor fiscalizadora del SERNAC.

Manifestd que es efectivo que no hay fiscales en el
Ministerio Publico con un nivel de entrenamiento profesional equivalente al
de los profesionales de la Fiscalia Nacional EconOmica, pero hay un masa
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critica relevante en la institucion que preside de persecutores fiscales con
experiencia en varios delitos econdmicos, por lo que de aprobarse una
sancion penal a este ilicito el Ministerio Publico esta en condiciones de iniciar
la persecucion penal. En ese contexto, insisti6 en la conveniencia de
establecer en este caso una accion penal publica sin requisitos previos, pues
muchas veces los imputados desarrollan una verdadera operacion delictiva,
gue incluye tanto infracciones a las normas de la libre competencia como
otros ilicitos penales de caracter econémico o contra la probidad publica.
Finalmente, el fiscal nacional relativizO a preocupacion sobre el non bis in
idem, recordando que en la doctrina nacional esta asentado el concepto de
gue las responsabilidades administrativa y penal son independientes y
pueden operar en paralelo respecto del mismo hecho cometido por un mismo
imputado.

Por su parte, el Honorable Senador seifior
Espina indicdé que la primera definicion que esta Comision esta llamada a
tomar es si los abusos mas extremos a la libre competencia, que afectan a la
generalidad de la ciudadania, merece un reproche penal y una sancién
corporal, ademas de la sancién administrativa que hoy prevé la ley.

Manifestd que la generalidad de las personas
asume que en los acuerdos colusorios que afectan bienes de primera
necesidad o de consumo generalizado opera un verdadero fraude, mucho
mas insidioso y sofisticado que las estafas comunes, regularmente
sancionadas por nuestro ordenamiento penal. Indicé que en nuestro modelo
de economia social de mercado opera una regla general de buena fe de los
consumidores, y es precisamente esa buena fe el objeto afectado cuando un
acuerdo colusivo de agentes econémicos relevantes tiene efectos. Observo
gue esto no importaria si tuvieramos un sistema con fijacion de precios por la
autoridad, pero desde hace 40 afios nuestro pais ha optado por otro
esquema econdmico/institucional.

Agrego6 que los acuerdos colusivos referidos a los
productos de primera necesidad socavan las bases esenciales de nuestro
orden publico econdémico.

Sefialé que comparte la idea de que la formulacién
del tipo penal es perfectible, y partiendo de la base que lo que se penalizara
son los acuerdos que afecten la venta de productos y servicios al publico, las
dudas que se plantean es si se requiere dafio a los consumidores para
configurar el ilicito, pues los acuerdos predatorios para sacar a un
consumidor del mercado son en principio beneficios para el publico, porque
implican la fijacion de un precio por debajo del habitual.

En seguida, el sefior Presidente de la Comision
ofreci6 nuevamente el uso de la palabra a la abogada, sefiora Verdnica
Rosenbluth, quien observé que la principal objecion del sefior Fiscal
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Nacional Econémico es que el tipo penal que se propone no suponga que
por medio de su configuracion los sujetos activos adquieran poder de
mercado. Indicé que esto tiene cierta razén de ser, porque detras del ilicito
administrativo esta el propdsito de proteger la libre competencia, en cambio
el tipo penal se centra en sancionar el perjuicio de los consumidores. Explico
gue estos propdsitos muchas veces se superponen, pero no necesariamente
coinciden.

Por su parte, el Honorable Senador seifior
Harboe manifesté que en general en esta materia, hay acuerdo de todos los
sectores politicos respecto de la necesidad de legislar, y se comparte la
percepcion de que los tipos penales actuales no son suficientes para una
adecuada represion de estas conductas.

Expres6 que en esta discusion hay varios valores
comprometidos. Entre ellos destaco: la libre competencia, el sistema
econdémico y la fe publica que los consumidores tienen respecto de la libre
circulaciéon de bienes y servicios. Expres6 que esos bienes juridicos son de
dificil compatibilizacion en la redaccion de un solo tipo. Manifesté que en
funcién de esa compatibilizacién debe discutirse como operara el ejercicio de
la accion penal, y el engarzamiento de las investigaciones hechas por
distintas agencias. Puntualiz6 que esas materias requieren primero la
definicion de la politica criminal apropiada para este caso, y no debe
operarse partiendo de los intereses de cada una de las instituciones
comprometidas. Afadido que también hay que sopesar bien la situacion de
excesiva liberalidad respecto de la titularidad de la accién penal, pues un
ejercicio indiscriminado de la misma en este caso también puede perjudicar a
la libre competencia.

Indic6 que a lo anterior se aflade el ambito de
penalizacion que se quiere imponer, pues en la formulacidon propuesta se
parte de la base de un sujeto activo comun, lo que puede tener
inconvenientes ya que en la descripcion del tipo puede caer operaciones
habituales de agentes que no son sujetos relevantes en un mercado
determinado.

ObservdO que otro tema en discusion es la
procedencia de las medidas intrusivas, que hoy se autorizan para la
persecucion de la infraccibn administrativa pero no para una futura
disposicion penal, en atencién de la pena que aca se propone. También hay
gue considerar el efecto de la delacidbn compensada, pues no hay que perder
de vista que en la actualidad es una herramienta vital para el éxito de la
persecucion administrativa, situaciéon que no se puede malograr por el solo
afan de introducir una tedrica penalizacién de la conducta.

Finalmente, sefiald6 que la sancion penal
originalmente impuesta por el redactor del Codigo Penal para el articulo 285
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era adecuada para la politica criminal y el sistema de determinacion de
penas de la época, pero hoy no es concordante con el desvalor social
percibido a causa de la comision de atentados a la libre competencia
respecto de productos o servicios de primera necesidad.

Luego, el Honorable Senador seifior Espina
consulté como opera hoy la persecucion del delito del articulo 285 del Cédigo
Penal y qué relacién se observa entre ello y la actividad que desarrolla la
Fiscalia Nacional Econdémica en aplicacion del decreto ley N° 211.

El seiior Fiscal Nacional Econémico sefialé que
ambos institutos funcionan como compartimientos estancos. Explicé que, por
un lado, la reparticion que el dirige emprende una investigacion secreta con
los antecedentes que llegan a su conocimiento, y si hay mérito suficiente
lleva el caso al tribunal de defensa de la libre competencia, sin que la posible
arista penal del punto sea considerada.

El Honorable Senador sefior Harboe observo
que el estandar empleado para la recopilacion y apreciacion de los
antecedentes que componen la investigaciéon administrativa es un punto
complejo para el Ministerio Publico, pues el proceso administrativo no sigue
la pauta del Codigo Procesal Penal.

A su turno, la abogada seifiora Rosenblut
manifestd que hay que recordar que las multas administrativas en los casos
de colusion son pagadas por los agentes econdmicos y no por las personas
naturales que operan tras ellas. Explico que ello es importante, pues ante
una persecucion penal, que siempre se lleva contra personas naturales,
podria concluirse que no hay tal cosa como una doble incriminacion, porque
los sujetos perseguidos no son los mismos que en el procedimiento
administrativo

El seiior Fiscal Nacional del Ministerio Publico
afiadié que ambas indagaciones tienen objetos diversos, pero emparentados,
tal como se observd en el conocido caso pollos, en que los fiscales bajo su
dependencia solicitaron la informacién de la fiscalia nacional econémica, y
como esa reparticion no remitio en tiempo y forma lo solicitado, no hubo otra
alternativa que anunciar la decision de no perseverar.

A continuacion, hizo uso de la palabra el
Honorable Senador sefior Larrain, quien manifestdé que no se debe perder
de vista que la legislacion actual sobre proteccién a la libre competencia
establece ilicitos administrativos, procedimientos para pesquisarlos y multas
para los responsable, todo ello en paralelo con la figura del articulo 285.
Afadié que el objeto de esta iniciativa es penalizar las conductas mas graves
del decreto ley N° 211, lo que importa adoptar una ruta paralela a lo que
sefala el articulo 285 del Cddigo Penal, y centrar mas bien la atencion en
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una descripcion tipica que tenga como base los ilicitos infraccionales que ya
existen en el articulo 3° de la ley antimonopolios. Afiadid que en esta
oportunidad también vale la pena revisar las sanciones administrativas,
porque por muy disuasivas que ellas aparezcan en teoria, parece ser que en
operaciones comerciales lo suficientemente grandes ellas pueden ser
perfectamente internalizadas como un costo mas del negocio, que pese a
ellas sigue siendo muy rentable.

Por su parte, el sefor Fiscal Nacional
Econdémico manifestd que coincide con la apreciacion planteada por el
Honorable Senador sefior Espina, en el sentido que por lejos la figura mas
destructiva para la libre competencia son los carteles, que impulsan practicas
predatorias, que aunque en principio pueden parecer convenientes para el
consumidor, a la larga buscan controlar el mercado.

Explic6 que en el derecho comparado hay dos
maneras de atacar a los carteles. Por una parte estda el modelo
norteamericano, que penaliza al cartel. Y a continuacion esta el modelo
europeo, que por la via de las multas, intenta imponer un costo prohibitivo al
desarrollo de esa conducta.

Indic6 que histéricamente el decreto ley N° 211
partia con una instancia administrativa, dirigida por la fiscalia, y solo ante
casos de especial gravedad, la Comision Resolutiva instruia al Fiscal
Nacional Economico para presentar la querella correspondiente. Pero pese a
gue se consideraba un tipo penal muy parecido al que hoy se postula, en la
practica la citada Comision jamas instruy6 el ejercicio de la accién penal. Lo
anterior supuso gue ese esquema no generaba ninguna disuasion real, pese
a la existencia de una sancion penal, ya que esa figura era puramente
tedrica. Manifestd que seria muy interesante estudiar las causas de la
ineficacia del sistema penal del antiguo decreto ley N° 211, pues no es
atendible suponer que en los 40 afios en que estuvo vigente esa disposicion
nunca hubo un caso de cartel econémico.

Expresé que la modificacion que aca se estudia
tendra indudablemente un costo para la efectividad actual del sistema de
control administrativo de la libre competencia, y la experiencia demuestra
gue las compatibilidades institucionales no son faciles, mas alla de las
buenas intenciones de quienes las dirijan.

Sobre el punto antes sefialado por el Fiscal
Nacional Econdémico, el Honorable Senador sefior Larrain noté que la
imposicion legislativa de una penalidad busca principalmente disuadir la
comision de una conducta. Al respecto, consulté si la sancion penal
planteada es mas disuasiva que las sanciones administrativas que hoy
existen, como la disolucion de la persona juridica.
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Al respecto, el sefior Fiscal Nacional Econémico
puntualizé que la actual normativa no solo contempla como sancién la
disolucion de la persona juridica infractora, sino también la modificacion
coactiva de los contratos que operativizan el cartel. Manifestd que este
esquema sancionatorio deberia complementarse con inhabilidades
personales para integrar directorios, contra quienes actuaron en nombre de
los agentes economicos infractores, o imponer a la persona juridica
involucrada la prohibicion de participar en licitaciones futuras. Sefialé que
ese set de medidas es mas disuasivo que las sanciones corporales, porque
tienen un efecto directo en el patrimonio del infractor.

En otro orden de materias, connoté que el dafio
como elemento constitutivo de la infraccion a la libre competencia retrotrae el
asunto a la discusion que sobre el punto se tuvo en la jurisprudencia
norteamericana de principios del siglo pasado. Recordd que en su
oportunidad en esa sede se desechd ese requerimiento, porque el maximo
tribunal de aquel pais precisé que la infraccion representada por el cartel es
de tal entidad por si misma, que no se requiere acreditar otro elemento para
gue la sancion correspondiente proceda. Afiadio que una cosa distinta es la
aqguilatacion de ese dafio frente a la ponderacién de la magnitud de la multa.
Manifestd que en ese sentido ha sido interpretada por el tribunal de la
defensa de la libre competencia la expresion "que le confiera poder de
mercado”, que utiliza el decreto ley N° 211, pues el dafio es justamente una
medida de ese poder adquirido. Indic6 que la idea de que el cartel afecte
realmente al mercado es un elemento insoslayable de cualquier nueva
disposicion penal.

Observé que la formulacion de la infracciéon
administrativa que establece el articulo 3° del texto vigente es compleja,
porque su encabezado hace una descripcion genérica que se concreta, a
modo ejemplar, en las diversas conductas descritas en los literales que
siguen, y que terminan siendo configuradas en la jurisprudencia del tribunal
de la libre competencia. Expresé que esa forma de describir las conductas
reprimidas puede chocar con los requerimientos de tipicidad legal de la
legislacion penal.

Por su parte, el seior Fiscal Nacional del
Ministerio Publico insisti6 en afiadir al decreto ley N° 211 una disposicion
penal, pues ello permite centrar la atencidon punitiva solo en quienes ejecutan
o hayan ordenado la ejecucion de los actos mas graves contrarios a la libre
competencia.

A su vez, el Honorable Senador sefior Espina
destacO que las disposiciones penales no se introducen con un mero afan
disuasivo sino como una forma de retribuir punitivamente el mal causado por
el imputado. Expreso6 que esto es particularmente relevante en la perspectiva
de la victima. Afadié que es necesario incorporar una disposicion penal en el
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decreto ley N° 211, pues la formulacion actual del ilicito administrativo carece
de la precision requerida para imponer una sancion corporal.

Indic6 que coincide con la idea de que primero hay
gue determinar que actividad se quiere penar, y luego hay que discurrir sobre
los aspectos procesales de la persecucién, porgue si se parte al revés es
imposible que se logre un resultado util.

A su turno, el seiior Fiscal Nacional del
Ministerio Publico recordd que hay procesos pendientes por el tipo descrito
en el articulo 285 del Codigo Penal. Sefialé que el problema estriba que la
formulacidn de esa disposicion es muy restrictiva, estd muy desactualizada, e
impone penas muy bajas. Expresd que ello se supera mejorando la
tipificacion, aumentando las penas corporales y estableciendo un esquema
proporcional de multas.

El Honorable Senador seiior Harboe indicé que
hay que prestar atencion a un aumento desproporcionado de penas en
comparacion con otros delitos mas graves, y un esqguema que permita la
imposicion de sanciones reales para casos concretos, que no termine con
penas inusitadamente bajas a causa del sistema vigente de imposicion de
penas, pues ello va en directo detrimento del efecto disuasivo de la norma.

Por su parte, el sefior Fiscal Nacional
Econdémico expreso que en orden a hacer mas disuasiva la nueva norma
gue se quiera aprobar, es necesario establecer un canal facilitado para la
interposicion de acciones por indemnizacién de perjuicio, ocupar esquemas
del derecho comparado que avalian legalmente los dafios en tres veces el
valor de la operacion, incluir al SERNAC en el proceso, y establecer un
sistema de acciones de clase similar al que contiene la ley de proteccion al
consumidor.

El Honorable Senador seiior Harboe destaco lo
sefialado por quién le antecedié en el uso de la palabra, pues la mera
imposicion de multas o sanciones corporales no protege ni resarce a los
consumidores afectados. Afadid que el efecto disuasivo también se
construye si se incorpora como sancion la inhabilidad personal y de la
empresa infractora para participar en licitaciones futuras.

En una sesion posterior, el sefior Presidente de
la Comision, Honorable Senador seiior Harboe, concedi6 el uso de la
palabra al Honorable Senador sefor Espina, quien manifestd que en esta
discusion es vital que el tipo penal se modifique y mejore para abarcar, de
forma clara, la colusién consistente en el acuerdo para subir los precios, para
bajar los precios y depredar, establecer cuotas de produccién o fijar zonas
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cerradas de comercializacion. Observé que aunque existe una norma en el
Caddigo Penal como el articulo 285, es mejor aclarar su formulacion para que
no queden hipotesis fuera.

Respecto al ejercicio de la accion penal, manifesto
que es preferible que este asunto sea de competencia exclusiva de la
Fiscalia Nacional Economica, de forma tal que el Ministerio Publico proceda
sblo previa instancia administrativa. Expresé que en ningun caso debe
considerarse la accién popular, y que es necesario construir un mecanismo
para que la delacion compensada sea efectiva, lo que implica un trabajo
mancomunado de las agencias involucradas. Sefial6 que el mecanismo que
se disefie debe tener efectos tanto en el proceso administrativo como en el
penal, pero en todo caso debe asegurarse que el imputado beneficiado
preste toda la colaboracion necesaria para lograr un sentencia condenatoria
contra el resto de los implicados en la operacion.

Por su parte, el Honorable Senador seifior
Larrain insistio en que la discusion debe partir de la necesidad de reformular
el tipo penal actual, e introducir una nueva tipificacion que tenga en mente
gue el objetivo del sistema no es solamente sancionar al infractor sino que
prevenir la existencia de actos que atenten contra la libre competencia.
Desde esa perspectiva, resulta imprescindible fijar la atencién en el costo
gue debe imponerse a la conductas que se quieren evitar, y por ello las
multas no deben ser meros gravamenes de la operacion sino en verdaderas
barreras infranqueables, y ha de considerarse también sanciones adicionales
como la disolucion de las empresas infractores y las inhabilitaciones
comerciales para los culpables.

A su vez, el Honorable Senador sefior Araya
volvié a llamar la atencion en el estandar con el cual se recoge y valora la
evidencia en sede administrativa, la cual se guia por normas que no cumplen
las exigencias del proceso penal, y por ello, argumentd, esos antecedentes
no se pueden considerar en el juicio oral posterior. Manifesté que esta
discordancia es fundamental, porque obliga a la Fiscalia Nacional Econémica
y al Ministerio Publico a hacer dos investigaciones paralelas.

A continuacion, hizo uso de la palabra el Fiscal
Nacional Econémico, seior Felipe Irarrazaval, quien volvié a agradecer en
nombre de su institucion la invitacion a participar en esta discusion.

Observo que su servicio tenia algunos reparos
sobre la misma. En primer término, expres6 que la reparticion que dirige es
una agencia pequefia, con una cantidad acotada de recursos y que no
cuenta con un departamento de asesoria legislativa. Pese a ello, ha debido
participar en muchas sesiones de esta Comision, en la discusion del proyecto
paralelo que se tramité en la Comision de Economia del Senado, en la
formulacidn del anteproyecto del Ejecutivo sobre la materia, y en, a lo menos
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14 mociones presentadas por diversos sefiores Diputados sobre la misma
materia. Expreso que la atencién que a su institucion le ha requerido seguir
todos estos procesos supone redirigir gran cantidad de recursos
profesionales, que originalmente estan destinados a la persecucion de ilicitos
econdémicos. Sefald que entiende perfectamente la necesidad que la
instancia que dirige plantee su punto de vista en el Congreso Nacional, pero
observd que ello seria mas facil si toda la discusion se concentrara en un
anico cauce.

En segundo término, expresd que el Ministerio
Publico ha cambiado diametralmente su opinion inicial sobre el tema desde
el oficio FN N° 249/2009, y la nueva proposicion que plante6é la maxima
autoridad de esa dependencia aun no ha sido adecuadamente procesada por
Su reparticion.

En tercer lugar, y desde una perspectiva mas
amplia, manifestd que la penalizacibn como solucién a la colusién es un
asunto altamente debatible. Expres6é que el King College ha emitido hace
poco tiempo atras un estudio comparativo sobre la eficacia de distintos
modelos legislativos para perseguir carteles, y los resultados de las
herramientas penales dejan mucho que desear a la hora de generar
desincentivos reales, tal como lo demuestra el exiguo nimero de condenas
en lugares como el Reino Unido, Grecia y Canada. Aiadié que el unico lugar
gue muestra un mayor niumero de encarcelados es Estado Unidos, pero si se
revisan mejor las cifras se observa que la mayor parte de los condenados por
esta causa son ejecutivos de mediano 0 menor rango Yy extranjeros.
Manifestd que como contrapartida el sistema continental europeo de
persecucion, que se basa en la responsabilidad administrativa y en penas
pecuniarias, genera 1500 millones de euros en promedio al afio, lo que por si
mismo parece ser una formidable barrera de entrada.

Al respecto, el Honorable Senador Larrain
consulté si hay alguna evidencia que permita comparar los resultados de un
sistema sin sanciones a otro que solo considere castigos econdémicos.

En respuesta a lo consultado, el sefor Fiscal
Nacional Econémico indicé que de forma directa no existe el dato solicitado
por Su Sefioria, pues no hay tal como cosa como un sistema econdémico
desarrollado que no tenga algin mecanismo de control de los carteles, por lo
gue no hay un caso para ocupar como baremo de control en una
investigacion. Con todo, recordd que su institucion contratd con la consultora
Delloite un encuesta dirigida a los abogados que litigan habitualmente ante el
Tribunal de la Libre Competencia, y esos profesionales expresaron que la
jurisprudencia de esa instancia ha tenido efectos en la forma como hacen
negocios los actores econdmicos mas relevantes en Chile.
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Sefiald que en ese contexto la institucion que
dirige puede colaborar en mejorar el sistema actual, y preferirian que el
Ministerio Publico siguiera en paralelo con el desarrollo de una proposicion
penal.

Los Honorables Senadores seiiores Espina y
de Urresti estuvieron de acuerdo con lo planteado por el Fiscal.

A continuacién, hizo uso de la palabra la sefiora
Verénica Ronsenbluth, quien manifestd6 que la Fiscalia Nacional del
Ministerio Publico esta dispuesta a prestar toda la colaboracion necesaria
para la mejor decision en este asunto. Indicé que la postura inicial de su
reparticion vario porque desde 2009 dicho servicio ha ganado mucha
experiencia en la persecucion de delitos econémicos, y en esas pesquisas se
ha detectado que muchas operaciones tienen un componente relevante de
infraccion a la libre competencia.

Sefial6 que si la decisibn politica considera
mejorar la efectividad de las disposiciones penales y evitar a toda costa el
derecho penal simbdlico, es necesario algun sistema de instancia
administrativa previa que certifigue que hay hechos que pueden revestir la
calidad estos nuevos delitos, y que la posible pena que enfrente los
infractores no haga aplicable, de forma automatica, la ley N° 18.216, sobre
penas sustitutivas a las privativas de libertad. Precisé que en la redaccion de
esa disposicion debe colaborar, necesariamente, la Fiscalia Nacional
Economica, porque esa institucion tiene una experiencia insoslayable en esta
materia.

Expres6 que entiende la preocupacion por
mantener la eficacia de la delacién compensada en la sede administrativa, lo
gue supone, necesariamente, que la exclusion de responsabilidad también
se extienda a la sede penal, pero ello siempre que se asegure que ese
beneficiado prestara en el proceso criminal toda la colaboracion necesaria
para condenar a los demas participes.

Finalmente, puntualizO que su organismo esta
constitucionalmente abocado a la investigacion de los hechos ya cometidos
gue revisten caracteristicas de delitos, y al ejercicio de la accion penal
publica cuando corresponda, por lo que no le corresponde hacer juicio
alguno sobre los posibles efectos disuasivos de una medida legislativa.

A continuacion, el Presidente de la Comision,
Honorable Senador sefior Harboe, concedi6 el uso de la palabra a la ex Jefa
de la Direccion Juridica del Ministerio de Justicia, sefora Paulina
Vodanovic, quien en nombre de su cartera agradecio la invitacién cursada, e
inici6 su presentacién sefialando que el Ministerio ha comisionado a los
abogados y profesores de derecho penal sefiores Acosta, Couso, Manalich,
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Matus y Ortiz para hacer una completa revision del proyecto de nuevo
Cadigo Penal presentado por el ex Presidente sefior Pifiera en el dltimo dia
de su mandato, el que a su vez es una revision del anteproyecto desarrollado
por el foro penal convocado por el Ejecutivo en el afio 2005.

Sefiald que la iniciativa presentada considera un
titulo amplio sobre delitos econdmicos, que tiene en consideracion la
proporcionalidad punitiva con otros ilicitos. Afiadid que ese titulo sera
revisado en conjunto con el Ministerio de Economia.

Indicé que la penalizacidon de la colusion requiere
un cuidado particular en la formulacion del tipo penal para no afectar el
sistema de control administrativo sobre estas conductas, que a la fecha ha
brindado excelentes resultados. Afadié que también es necesario ser muy
cuidadoso en la regulacién procesal, porque en la discusion anterior en esta
Comisién ya ha sido traido a colacion el problema del efecto penal de la
delacién prestada en sede administrativa, el estandar de prueba que se
emplea en uno y otro procedimiento, y la titularidad del ejercicio de la accion
penal.

Finalmente, manifestd que su cartera considera
gue toda la legislacion penal econémica deberia quedar contenida en un
titulo propio al interior del Cdédigo Penal, para que las distintas figuras
delictivas guarden la debida coherencia mutua, por lo que se mostré en
desacuerdo con penalizar la colusion en el decreto ley N° 211.

El Honorable Senador seiior Araya agradecio la
claridad de la postura expuesta por el Ejecutivo, y solicitdé a la Comisién que
se oficiara a la cartera de Justicia para que la discusion de la arista penal de
la proteccién a la libre competencia se concentre en esta instancia, en vista y
considerando el tiempo y trabajo que aca se le ha dedicado al tema.

Los miembros de la Comision concordaron con la
solicitud planteada por Su Sefioria y acordaron oficiar al Ministerio de Justicia
en ese sentido. Dicho oficio se dirigié al Ministerio de Justicia con fecha 10
de octubre de 2014 y tiene el numero CL/421/2014. La respuesta al mismo
se acompafa como documento anexo a este informe.

A continuacién, el Honorable Senador seiior
Araya manifestd que no cabe duda que las multas tienen un efecto disuasivo
importante, pero ello no parece ser Obice de la posibilidad de imponer,
ademas, una pena corporal, sobre todo si se tiene en consideracion que las
estafas de menor monta tienen considerados este tipo de castigos, y es
indudable que el reproche social a los atentados a la libre competencia es
mayor.
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Expres6 que el Ministerio Publico debe
concentrarse en la preparacion de la tipificacion penal, y tiene que formular
de manera precisa las normas procesales necesarias para que esa
disposicion sustantiva no termine siendo derecho penal simbolico. Afadié
gue, en paralelo, la Fiscalia Nacional Economica debe avanzar en el
perfeccionamiento del actual esquema de persecucién administrativa,
incrementando las multas e introduciendo como nuevas sanciones las
inhabilidades comerciales para los condenados.

Al respecto, el sefior Fiscal Nacional Econémico
planteé que ellos estan dispuestos a revisar criticamente las proposiciones
que plantee el Ministerio Publico. La autoridad subray6 también que no hay
gue perder de vista que lo que aca se discute es un cambio de proporciones
para el sistema de defensa de la libre competencia, similar a la discusién que
tuvo lugar en el Parlamento en el afio 2003, por lo que no es responsable
comprometer una respuesta técnicamente adecuada antes de cinco meses.
Recordd que la actual institucionalidad recién entré a funcionar en el afio
2009, y en el lustro que se cuenta desde esa fecha ha mostrado mucho mas
resultados que todo el resto del aparato publico en todo el periodo anterior
de nuestra historia republicana. Por esa razon, llamo a la prudencia de los
legisladores, pues un cambio poco meditado puede echar por la borda todo
lo avanzado en este tiempo.

A su vez, el Honorable Senador seiior Espina
recordd que no esta en discusion la vigencia del articulo 285 del Cddigo
Penal. Afiadid que la posicion planteada por el Fiscal Nacional Econémico
parece ser atendible, pero es necesario tener en cuenta también que la
sensacion que queda al final en la ciudadania es que cuando se produce un
delito de cuello y corbata la Unica sancion es el cobro de una multa, que
termina siendo un costo de la operacién y los culpables nunca terminan en la
carcel.

Al respecto, el Honorable Senador seiior Araya
manifestd que comparte la apreciacion antes sefialada, pero observé que el
asunto no se reduce solo a la formulacion del tipo. Explicé que tan importante
como lo anterior es regular bien la parte procesal, para que los antecedentes
recogidos en la investigacion administrativa sirvan para la penal; y fijar un
sistema claro para el ejercicio de la accién penal.

Por su parte, la abogada sefiora Rosenblut
observo que la idea expresada por la representante del Ministerio de Justicia,
que considera que la tipificacion penal de las figuras que protegen la libre
competencia quede comprendida en el Codigo Penal conjuntamente con el
resto de los delitos econdémicos, es atendible. Observé que también debe
incluirse una regulacion precisa sobre la forma como debe recogerse y
valorarse la prueba en la sede administrativa, equiparando el estandar al que
hoy se ocupa para las pruebas intrusivas en el Cédigo Procesal Penal.
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El Honorable Senador seiior De Urresti sefial
gue las intervenciones anteriores revelan la necesidad de que el Ministerio
de Justicia, el de Economia y el Ministerio Publico trabajen de manera
coordinada en este tema. Indico que el Ministerio Publico deberia considerar
elaborar un borrador que recoja estas observaciones, y el Ministerio de
Justicia puede colaborar mandando a la Comision el estado de avance de su
redaccion de la indicacién sustitutiva del proyecto de nuevo Codigo Penal, en
la parte sobre delitos contra la libre competencia. Por su parte, sefiald que
los Parlamentarios presentes deben hacer todos los esfuerzos para que la
discusion de todas las iniciativas legales sobre este tema se concentren en la
Comision de Constitucion, porque el reclamo del Fiscal Nacional Economico,
referido a la dispersion de la discusion, es del todo atendible.

En una sesion posterior, el Presidente de la
Comision, Honorable Senador sefior Harboe, expres6 que en principio
parece que el perfeccionamiento del sistema de proteccion de la libre
competencia debe optar por la via administrativa o la penal.

Al respecto, el Honorable Senador seiior Espina
recordd que el Senado ya aprobd la idea de legislar en esta materia con un
guérum alto, y el propésito de lo acordado es introducir una sancion penal
para las infracciones mas graves.

A continuaciéon, el Presidente de la Comision,
Honorable Senador Harboe, ofrecié el uso de la palabra al abogado de la
Unidad Especializada en Lavado de Dinero, Delitos Economicos, Delitos
Medioambientales y Crimen Organizado de la Fiscalia Nacional (ULDECCO),
seior Alejandro Moreira, quien en nombre de su reparticibn manifestdé que
dentro de plazo hicieron entrega a la Comision de una propuesta de
redaccion alternativa para este proyecto de ley. Su tenor es el siguiente:

"Art. 10, Introducense 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. Incorporase el siguiente articulo 3 bis nuevo.

“Art. 3 bis: Sin perjuicio de las sanciones civiles
gue corresponda aplicar en virtud del articulo anterior, seran castigados con
la pena de presidio menor en su grado medio a presidio mayor en su grado
minimo, multa de 100 a 2.000 UTM e inhabilitacion temporal para ejercer
como director, gerente o administrador de una sociedad anénima o mercantil
o como dirigente de una asociacion gremial, los que en perjuicio de los
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consumidores, hubieren celebrado, ejecutado, permitido u ordenado la
ejecucion de acuerdos contrarios a la libre competencia.

Para efectos de lo dispuesto en el inciso anterior
se entendera que perjudican a los consumidores y son contrarios a la libre
competencia, todo tipo de acuerdos expresos o tacitos, incluidas las
practicas concertadas que refiriéndose a bienes y servicios vinculados a la
salud, alimentacion, vivienda, suministro, transporte y educacion de la
poblacion, filen sus precios encareciéndolos o afecten las condiciones de
venta y comercializacion de los mismos, restringiendo su disponibilidad en el
mercado, disminuyendo su calidad o limitando su produccion.

Las investigaciones de los hechos sefalados en el
inciso anterior solo podréan ser iniciadas de oficio por el Ministerio Publico o
previa denuncia o querella del Fiscal Nacional Econémico.

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

2. Modificase la letra b) del articulo 39,
sustituyendo en su inciso 1° la frase “Exceptlanse las investigaciones
criminales y causas de esa naturaleza.”, incluyendo el punto aparte que le
precede, el que deberd ser sustituido por una “”, por la de “quedando
facultado ademas en forma exclusiva, para denunciar o presentar querella
respecto de los hechos sancionados en el articulo 3 bis de este decreto Ley.”

3. Agrégase los siguientes incisos noveno y
décimo al articulo 39 letra n):

Inciso 9°: “Sin perjuicio de lo sefialado en el inciso
anterior, en los casos en que el Fiscal Nacional Econdmico haya resuelto
formular denuncia o querella ante el Ministerio Publico por los hechos
sancionados en el articulo 3 bis de este decreto ley, debera informar en el
mismo acto al organo persecutor la circunstancia de haber obtenido
autorizacion judicial para realizar una o0 mas de las medidas a que se refieren
los numerales 1 a 4 del literal n) de este articulo, asi como el hecho de haber
realizado o no dichas diligencias o de encontrarse éstas pendientes o en
ejecucion, debiendo remitir, a requerimiento del Ministerio Publico,
conjuntamente con la copia del expediente administrativo, copia de los
registros y antecedentes obtenidos a partir de dichas actuaciones, para su
utilizacién en el proceso penal. La misma regla regira en el caso que la
investigacion penal se haya iniciado de oficio.
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Inciso 10°: Para los efectos de su incorporacion al
proceso penal, no se aplicara lo dispuesto en el articulo 276 inciso tercero
del Coddigo Procesal Penal, respecto de las copias de los registros y
antecedentes que hayan sido recabados por la Fiscalia Nacional Econémica
a partir de diligencias realizadas con autorizacion de Ministro de Corte de
Apelaciones.

Art. 2°. Introducese la siguiente modificacion al
Caodigo Penal:

Deroganse los articulos 285 y 286 del Cadigo
Penal.

Art. 3°: Introddcense las siguientes modificaciones
al articulo 6° del Codigo Orgéanico de Tribunales:

1. Sustitiyese en el numeral 99, 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 y
Reconstruccion, de 2005, que fij6 el texto refundido, coordinado vy
sistematizado del decreto ley N°211, de 1973, cuando afecten la libre
competencia en los mercados chilenos.”

Art.  transitorio: Las disposiciones penales
contempladas en la presente ley, sélo se aplicaran a los hechos ocurridos
con posterioridad a su entrada en vigencia. En consecuencia, los articulos
285 y 286 del Cddigo Penal, quedaran vigentes para todos los efectos
relativos a la persecucion de los delitos contemplados en sus disposiciones y
perpetrados con anterioridad a la entrada en vigencia de esta ley, sin

perjuicio de lo dispuesto en el articulo 18 del Codigo Penal.".".

Explic6 que la propuesta antes transcrita esta
conformada sobre tres pilares:

1.- Centrar la atencién en la naturaleza del tipo
penal.

2.- Introducir una regulacion procesal que
compatibilice la parte administrativa con la penal.
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3.- Aclarar el efecto de la delacion compensada en
el proceso penal.

Expresé el sefior Moreira que la parte objetiva del
tipo penal desarrolla las conductas objeto de la prohibicion, y las enmarca en
acciones en perjuicio de los consumidores y contrarias a la libre
competencia, de forma de cerrar cualquier objecion sobre el respecto al
principio de tipicidad legal. Afladid que se trata de una figura de mera
actividad y no de resultado.

Desde el punto de vista del tipo subjetivo,
manifestd que se sanciona solo la faz dolosa de la conducta, y que es una
figura comun y no de sujeto activo calificado.

En relacién con las sanciones, puntualizé que se
propone una pena privativa de liberad que parte en 541 dias de presidio, una
multa, y una accesoria de inhabilitacion para ser director, gerente o
administrador de una sociedad andénima o mercantil, o dirigente de una
asociacion gremial.

Ademas, se contempla la derogacion de los
articulos 285 y 286, pero estableciendo al respecto una norma transitoria que
permite su supervivencia.

Connoté que la proposicion ocupa el giro "sin
perjuicio" en el encabezado, con el propésito de aclarar que las
persecuciones administrativa y penal se pueden emprender de forma
independiente y en paralelo. Al respecto, observé que se precisa una regla
amplia para ejercer la accién penal, tanto si hay una denuncia o querella
previa de la Fiscalia Nacional Econdmica, como segun la regla general, que
permite que el Ministerio Publico accione por si mismo.

En relacién con la regulacion probatoria, destaco
gue se incorpora una norma que establece permite incorporar al proceso
penal todos los antecedentes recopilado por la Fiscalia Nacional Econdmica
con autorizacién de un ministro de Corte de Apelaciones, sin que esos
antecedentes puedan ser excluidos en el auto de apertura del juicio oral por
las causales que establece el articulo 276 del Cddigo Procesal Penal.

Finalmente, expresd que tal como se anoto en las
sesiones anteriores de la Comision, la proposicion considera una regla
especial para excluir de responsabilidad penal a quien actué como delator en
el procedimiento administrativo, pero siempre y cuando preste la debida
colaboracion en la instancia criminal.
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A continuacién, el Honorable Senador seiior
Espina consulto porqué se obvio la referencia a bienes de primera necesidad
o de consumo generalizado.

Por su parte, el Honorable Senador sefior Araya
manifestd sus dudas sobre la constitucionalidad del articulo transitorio,
teniendo en consideracion que el parrafo octavo del numero 3° del articulo 19
de la Carta Fundamental expresamente hace aplicable la ley posterior mas
favorable al imputado.

A su vez, el Presidente de la Comision,
Honorable Senador seior Harboe, ech6 de menos en la proposicién una
referencia expresa a la obligacion de indemnizar a los consumidores
perjudicados. Afiadié que también se vuelve a considerar un tope fije para las
multas y no, como se discutid en sesiones anteriores, un mdultiplo de la
operacion sin limite superior. Expresé que lo anterior es muy relevante,
porque en operaciones de monta suficientemente importante toda multa
puede terminar siendo un costo del negocio.

Por su parte, sefiald que la regla sobre el efecto
de la delacion prestada en la sede administrativa para el subsiguiente
proceso penal no es aun la adecuada, porque la redaccién propuesta
desincentiva esa actitud en los participes.

En respuesta a las interrogantes antes planteadas,
la abogada del Ministerio Publico, sefiora Verénica Ronsenblut, expreso
gue es necesario circunscribir el ambito de los que se entiende por contrario
a la libre competencia y perjudicial para los consumidores, y por eso la
propuesta considera, a titulo ejemplar, los bienes y servicios que se estiman
de primera necesidad.

Afadié que la reparticion que ella representa esta
consciente de la relevancia que tiene en sede administrativa la delacion, pero
la presente propuesta técnica fue elaborada en el contexto del proceso
penal, y al respecto se considera que la posibilidad de la imposicion de una
sancién penal fomenta, y no inhibe la delacién compensada.

Al respecto, el Honorable Senador seiior Araya
observd que aun subsiste el problema del efecto penal la delacién prestada
en la sede administrativa, mas alla de los hipotéticos efectos que pueda tener
la declaracién prestada en una u otra sede. Por su parte, el Honorable
Senador seifior Espina puntualizé que se debe establecer, en términos
formales, una eximente de responsabilidad penal para quien presta una
declaracion relevante en el proceso administrativo, y afiadir que la accién
guede en manos de la Fiscalia Nacional Econdmica.



33

En una sesion posterior, el Presidente de la
Comisién, Honorable Senador sefior De Urresti, informo6 que con el fin de
avanzar en esta materia, se ha elaborado una propuesta que trata de recoger
las observaciones, precisiones y comentarios que se formularon en sesiones
precedentes de la Comision.

El texto de dicha proposicién, que sometié a
consideracion de la Comision es el siguiente:

"Articulo primero.- Introdlicense las siguientes
modificaciones al 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.- Incorpéranse los siguientes articulos nuevos:

“Articulo 3° bis.- Sin perjuicio de lo previsto en el
articulo anterior, los que en perjuicio de los consumidores, celebraren
acuerdos contrarios a la libore competencia para fijar precios de venta o de
compra de bienes o servicios de consumo general, limitar su produccion,
alterar las condiciones de su venta, disminuir su calidad, o asignar zonas o
cuotas de mercado para su comercializacion, o hubieren ordenado
acordarlos, seran castigados con la pena de presidio menor en su grado
maximo a mayor en su grado minimo, e inhabilitacion temporal en su grado
maximo para ejercer como director, gerente o administrador de una sociedad
mercantil, o integrar una asociacion gremial.

Para fijar la pena del delito anterior, el tribunal no
tomara en consideracion lo dispuesto en los articulos 65 a 69 del Cddigo
Penal ni las reglas especiales establecidas en otras leyes. En su lugar,
determinara su cuantia dentro de los limites sefialados en el inciso anterior,
en atencion al numero y entidad de circunstancias atenuantes y agravantes,
y a la mayor o menor extension del mal producido por el delito. En
consecuencia, el tribunal no podra imponer una pena que sea mayor 0 menor
a la sefialada por la ley al delito, salvo lo dispuesto en los articulos 51 a 54, y
103 del Cadigo Penal.

Sera aplicable lo previsto en la ley N° 18.216,
conforme a las reglas generales. Sin embargo, la ejecucién de la respectiva
pena sustitutiva quedara en suspenso por un afio, tiempo durante el cual el
condenado debera cumplir en forma efectiva la pena privativa de libertad a la
gue fuere sancionado.

El o los acusados que no se encuentren en la
situacion descrita en el articulo 39 ter, y que hayan cooperado
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sustancialmente con la investigacion, se les rebajara en un grado la pena
determinada segun lo que dispone el inciso segundo.

Las investigaciones de los hechos sefalados en el
inciso primero podran ser iniciadas previa denuncia o querella formulada por
la Fiscalia Nacional Economica.

Serd competente para conocer de este delito el
tribunal del lugar donde se ocasionaron los perjuicios a los consumidores. En
caso de haber mas de un tribunal competente se aplicara la regla establecida
en el articulo 112 del Codigo Organico de Tribunales.

Articulo 3° ter. Para la investigacion del delito
sancionado en el articulo anterior, el Ministerio Publico podr& solicitar al Juez
de Garantia que ordene la interceptacion y grabacion de las comunicaciones
telefonicas o de otras formas de comunicacidén 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”.

3.- Incorpdranse las siguientes modificaciones al
articulo 26:

a) Reemplédzase en la letra c¢) del inciso segundo
la oracion “Aplicar multas a beneficio fiscal hasta por una suma equivalente a
veinte mil unidades tributarias anuales y, en el caso de sancionar una
conducta prevista en la letra a) del articulo 3°, hasta por una suma
equivalente a treinta mil unidades tributarias anuales.”, por la siguiente:
“Aplicar multas a beneficio fiscal de hasta tres veces el beneficio econdmico
obtenido por el infractor y, en el caso de sancionar una conducta prevista en
la letra a) del articulo 3°, hasta por una suma equivalente a cuatro veces
dicho beneficio.”.

b) Incorporar una letra d), nueva, del siguiente
tenor:

“d) En el caso de las conductas previstas en la
letra @) del articulo 3°, podra imponer, ademas, la prohibicion de contratar a
cualquier titulo con 6rganos de la Administracion del Estado o empresas
publicas creadas por ley, empresas del Estado y las sociedades en que éste
tenga aporte, participacion accionaria superior al 50% o mayoria en el
directorio, cualquiera sea el estatuto por el que se rijan, hasta por el plazo de
cinco afos contados desde que la sentencia definitiva quede ejecutoriada.”.
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4.- Reemplazase el inciso primero del articulo 30°
por el siguiente:

“Articulo 30.- La accion de indemnizacion de
perjuicios a que haya lugar, con motivo de la dictacién por el Tribunal de
Defensa de la Libre Competencia de una sentencia definitiva ejecutoriada, se
interpondra individual o colectivamente ante el juez de letras con
competencia en lo civil del domicilio principal en Chile del infractor. EI monto
de los perjuicios sera determinado por el tribunal que conozca la accion civil
correspondiente, el que no podra ser menor al doble del precio pagado por
cada demandante. Se tramitara de acuerdo aplicables las reglas del Libro Il
del Titulo XI del Codigo de Procedimiento Civil y las del parrafo segundo del
titulo 1V de la ley N° 19.496, en lo que corresponda.”

5.- Introdlcese un articulo 39 ter, nuevo, del
siguiente tenor:

“Articulo 39 ter.- El que ejecutare algunas de las
conductas descritas en el articulo 3° bis quedara exento de responsabilidad
penal cuando sea el primero en aportar a la Fiscalia Nacional Econdmica,
antecedentes que conduzcan a la acreditacion de dichas conductas y a la
determinacion de sus responsables.

Para acceder a este beneficio, el ejecutor de la
conducta deberd cumplir los siguientes requisitos:

1.- Proporcionar a la Fiscalia Nacional Econ6mica
antecedentes precisos, veraces y comprobables que representen un aporte
efectivo a la constitucion de elementos de prueba suficientes para fundar una
acusacion;

2.- Abstenerse de divulgar la solicitud de estos
beneficios hasta que la Fiscalia Nacional Econémica haya formulado el
requerimiento u ordene archivar los antecedentes de la solicitud;

3.- Poner fin a su participacion en la conducta
inmediatamente después de presentar su solicitud,

El cumplimiento de las condiciones anteriores sera
determinado, a juicio exclusivo del Fiscal Nacional Econdémico, en una
resolucion fundada dictada al efecto.

4.- Prestar, a juicio del tribunal penal, colaboracion
sustancial para el esclarecimiento de los hechos en la investigacion penal.
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Quien intente acogerse a los beneficios de este
articulo presentando, a sabiendas, antecedentes falsos o fraudulentos, sera
sancionado con la pena de presidio menor en su grado maximo. Esta
sancion se acumulard materialmente a la que corresponda segun lo
dispuesto en el articulo 3° bis.

La exencion de responsabilidad penal establecida
en este articulo no impedira perseguir la responsabilidad civil derivada de
este ilicito.”

Articulo  2°- Incorpéranse las siguientes
modificaciones al articulo 6° del Cédigo Organico de Tribunales:

1.- Sustitiyese en el numeral 99, 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 y
Reconstruccién, de 2005, que fij6 el texto refundido, coordinado vy
sistematizado del decreto ley N° 211, de 1973, cuando afecten la libre
competencia en los mercados chilenos.”.".

Al iniciarse el estudio de este asunto, el
Honorable Senador Harboe manifesté que la formulacion antes sefalada es
un primer intento para conciliar las distintas posiciones vertidas en las
sesiones anteriores por la Fiscalia Nacional Economica y el Ministerio
Puablico, y por diversos informes que han llegado en el tiempo intermedio,
elaborados por distintos expertos y centro de estudios, y que se
pronunciaban tanto respecto del proyecto aprobado en general, las
indicaciones y la proposicion sustitutiva presentada en la ocasion anterior por
la Fiscalia Nacional del Ministerio Publico.

Por su parte, el Fiscal Nacional Econémico,
seior Felipe Irarrazaval, manifestdé que la formulacion del tipo penal es una
version mejorada de la proposicién sustitutiva, presentada por el Ministerio
Puablico, pero persisten algunos defectos que dificultan su aplicacion. En
primero término, sostuvo que el perjuicio de los consumidores es un requisito
gue no se requiere en las legislaciones de paises con sistemas econdmicos
mas avanzados, porque se parte de la base que la existencia de un cartel,
por si mismo, es una infraccion per se. Ello no implica que esos perjuicios
sean la consecuencia de esa infraccion, pero no que integren la descripcion
tipica.
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En segundo lugar, indicé que la idea de bienes o
servicios de consumo general también agrega un elemento de complejidad
innecesaria a la figura. Observé que es posible que el cartel opere en la parte
superior de la cadena de produccién, respecto de las materias primas o
insumos para producir o comercializar esos bienes o servicios de consumo
general, y en ese caso los consumidores finales terminan siendo
perjudicados pese a que el objeto del acuerdo no verse sobre bienes o
servicios de consumo general. Con todo, este concepto es mejor que la
enumeracion ejemplar que hacia la proposicion del Ministerio Publico
respecto a que se entenderia por bienes y servicios de primera necesidad.

En tercer término, expresé que echa de menos en
la nueva formulacién una mencién expresa de que el cartel es un acuerdo
entre competidores, y que se ocupe un concepto amplio de competidor, de
forma tal que por ejemplo los carteles acordados en el seno de una
asociacion gremial también sean castigados por esta via. Observé que
incluso hay casos en que funcionarios publicos u 6rganos del Estado han
participado en carteles.

Finalmente, respecto de la formulacion del tipo,
recordd que el proyecto de Cédigo Penal ingresado por el Ejecutivo anterior
contempla una figura de colusién limitada a las licitaciones publicas en una
forma similar al tipo del derecho penal aleméan, y si se quiere avanzar mas
alla - como al parecer es la intencion de la Comisién -, el énfasis represivo
debe centrarse en la figura del cartel, sobre todo cuando su objeto es la
fijacion de un precio, de un cantidad de venta, o la determinacion de zonas
geograficas exclusivas de comercializacién. En ese contexto, observd que
los acuerdos de comercializacién exceden un poco ese foco, y quizas deben
guedar sélo para la persecucion administrativa.

Seguidamente, celebrd la idea de que el ejercicio
de la accion penal proceda solo previa instancia administrativa, porque
demuestra el avance de nuestro pais en la defensa de la libre competencia y
recoge la experiencia del Servicio de Impuestos Internos y algunas
Superintendencias. Al respecto, recordé que el cargo que ejerce no es de
exclusiva confianza de la primera mandataria, y que su nombramiento tiene
un plazo determinado. Observo que esta fue la modificacion que se introdujo
en la modificacion del afio 2009.

Respecto a la modificacion del sistema de multas
gue se considera, observd que la determinacion del beneficio es una
dificultad economica y juridica, sobre todo en caso de carteles de larga data,
en los que no hay un contra factual vélido para comparar. Con todo,
manifestd que es positivo eliminar el limite superior fijo, porque el actual ya
sobrepaso el limite disuasivo.



38

A continuacion, observé que es muy adecuado
gue la sancion sea un multiplo de dicho beneficio, pues los estudios
norteamericanos coinciden que la percepcion de posibilidad de deteccion de
los actores econdmicos involucrados en carteles varia entre un sexto y un
quinto, por tanto el costo econémico real de esa conducta es la multiplicacion
entre el peor escenario (la maxima pena) y la posibilidad de deteccion. Indico
gue ese producto debe compararse con el beneficio del cartel, a la hora de
considerar multas realmente disuasivas.

Sefiald que aunque no es experto en el tema, la
idea de ampliar la accion civil indemnizatoria es en principio adecuada,
aunque debe estudiarse mejor la presuncion legal de perjuicios, pues el
doble de lo pagado por cada demandante no es un término claro a la luz de
considerar que el objeto preferente de punicién es el cartel. Recordd que el
derecho comparado permite accionar en estos casos por el triple del dafio
gue produjo el cartel, y en el caso norteamericano operar a través del
sistema de acciones colectivas.

Luego, hizo uso de la palabra el Honorable
Senador Harboe, quien coincidié con la critica relativa a la indeterminacién
del concepto de consumo general. Afadid que aunque la proposicion
consideraba prevé que el inicio de la accidén penal procedera previa instancia
administrativa, a renglon seguido se faculta al Ministerio Publico para que, en
el curso del proceso seguido a raiz de la denuncia o querella de la Fiscalia
Nacional Econdmica, pueda solicitar al juez intervencion de
telecomunicaciones privadas. El problema de lo anterior estriba en que estas
medidas intrusivas pudieron haber tenido lugar previamente en el curso del
proceso infraccional, o incluso, si no tuvieron lugar anteriormente, pueden
perjudicar el desenlace del juicio seguido ante el Tribunal de Defensa de la
Libre Competencia.

Finalmente, hizo presente que hay cierta discusion
jurisprudencial respecto del momento en que se interrumpe la prescripcion, lo
gue tiene una complicacién extra para este caso, pues ahora se parte de la
base que la activacién de la accion penal depende de la decision de la
Fiscalia Nacional Econdémica, opcion que sélo puede ser tomada una vez
gue, a su vez, se haya dado inicio a un proceso administrativo previo.

Por su parte, el Honorable Senador sefior Araya
indic6 que comparte la inquietud planteada anteriormente sobre el cdmputo
de la prescripcion y su interrupcion. Aiiadié que el Fiscal Nacional Econémico
argumento acertadamente sobre la inconveniencia de establecer un techo fijo
para la multa, y también para fijar, como parametro de determinacion de esa
sancion, el beneficio econémico de la operacién. Pero esas objeciones dejan
sin un criterio claro para que el juez determine la multa. En razén de lo
anterior, Su Sefioria solicit6 al Fiscal Nacional Econémico un criterio
alternativo para determinar las sanciones.
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A continuacion, hizo uso de la palabra el
Honorable Senador sefior Espina, quien insistid que en este caso la Sala
del Senado ya ha aprobado la idea de establecer una sancion penal en
contra de quienes se coluden. Indicé que esa decision se tomo sobre la base
de la existencia de la figura del articulo 285 del Cédigo Penal, y la
constatacion de los defectos que esa norma tiene para la adecuada
proteccion de la libre competencia, desde la perspectiva de su formulacion
tipica, asi como por la magnitud insuficiente de las penas que asigna.
Recordd que esta Comision ha estudiado este tema por mas de cinco afos, y
por ello la presentacion intempestiva de nuevas iniciativas para este mismo
objeto debe rechazarse, pues de lo contrario se resta, de manera
enormemente injustificada, el mérito al trabajo de los parlamentarios.

En relacion con el ejercicio de la accidn, coincidio
con la idea de que la accién penal sea ejercida una vez que la Fiscalia
Nacional Economica presente la correspondiente querella. Con todo, observo
gue una vez que se adopte esa decision, en la practica se incoaran dos
procesos investigativos sobre los mismos hechos, regulados por estatutos
juridicos distintos y encabezados por agencias distintas. Expresd que lo
anterior permite temer, fundadamente, en la posibilidad de entorpecimientos
mutuos, y por ello es necesario establecer alguna regla que permita
compatibilizar ambas situaciones. Afiadié que también, a ese respecto, hay
gue aclarar las dudas que puedan surgir por la imposicion de dos sanciones,
una administrativa y otra penal, respecto de unos mismos hechos.

A su respecto, el sefior Fiscal Nacional
Econémico indic6 que parece claro que la existencia de procedimientos
investigativos paralelos no es una opcién recomendable. Expresé que buena
parte de ello se resuelve si se establece que la accién penal se inicia por
denuncia o querella de la reparticion que encabeza, pero pese a ello igual
tendrén lugar investigaciones paralelas. En ese contexto, manifesté que la
regla que se propone como nuevo articulo 3° ter puede ser redundante, pues
la persecucion penal deberia proceder respecto a la hipotesis infraccional
mas grave, que es la figura del cartel, respecto de la cual ya existe la
posibilidad de que la Fiscalia Nacional Econdémica solicite al juez la
interceptacion de telecomunicaciones, por tanto es previsible que en todos
los procesos que lleguen a los tribunales criminales ya haya tenido lugar esa
medida intrusiva.

En relacion con el pardmetro para fijar la multa,
manifestd que para evitar el problema de la determinacién del beneficio
econdémico podria emplearse, alternativamente, una sancion en base a la
facturacidon de la operacion, que podria ascender hasta el 30% de la misma,
tal como lo muestran algunas experiencias del derecho comparado.
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Por su parte, observd que la formulacion del
articulo 285 del Cdodigo Penal no abarca la persecucion de los carteles que,
como tantas veces se ha indicado con anterioridad, es la configuracibn mas
lesiva de los atentados contra la libre competencia. Observé que sostener lo
contrario importa una interpretacion contra el texto legal, y sobre todo,
implica suponer una clarividencia insospechada del legislador del Cadigo
Penal original, que habria por esta via formulado la primera legislacion penal
antimonopolios del mundo, anticipandose en 16 afios a la Sherman Act de
USA, a la que si se le reconoce como la primera de su tipo.

Finalmente, en relacién con el tema de la delacion
compensada, manifestd que cualquier formulacion al respecto debe cuidarse
de no restarle eficacia, pues si el delator percibe que si pese a su
cooperacion en el esclarecimiento del caso igual puede ser arrastrado al
proceso penal, no se allanara a prestar ninguna colaboracion.

A continuacion, hizo uso de la palabra el abogado
del Ministerio Publico, sefior Mauricio Fernandez, quien expresé que
comparte la idea de precisar mas el tipo penal, eliminando los elementos
normativos de dificil configuracién, como el perjuicio a los consumidores y la
calidad de consumo general de los bienes y servicios que se requeriria como
objeto del acuerdo ilicito.

Observo que el Ministerio Publico insiste en la
necesidad de que en este caso se opere segun las reglas generales, o sea
gue la fiscalia pueda ejercer la accién penal de oficio o a peticién de parte.
Afadié que si persiste la idea planteada en esta ocasion respecto de que
este asunto opere previa instancia administrativa, es necesario precisar que
ello solo puede traducirse en la presentacion de una querella y no una mera
denuncia, pues de esa forma se asegura que la Fiscalia Nacional Econémica
sea una interviniente en el proceso penal y pesen sobre ella todas las cargas
procesales que corresponden a esa posicion juridica. Afiadid que ello
también supone modificar la ley organica de esa reparticion, conforme a lo
gue requiere el articulo 111 del Cddigo Procesal Penal.

Manifest6 que en parte el tema de Ila
interceptacion telefénica esta superado por el solo expediente que ahora se
prevé una pena que en parte es de crimen, y por ello procederian las reglas
generales del articulo 222 del Cadigo Persecutorio. Con todo, observo que la
acotacion del Fiscal Nacional Econdémico sobre el tema debe considerarse,
pues tal como esa autoridad indicd, lo mas probable es que en los procesos
en que se opte por la via penal haya tenido lugar previamente una
interceptacion telefonica. Sefialdé que en ese caso es necesario que se
incluya una norma que permita trasladar ese registro de forma integra a la
carpeta investigativa penal, y que en ella se prevea también que no se
pueden impugnar esos antecedentes por ilicitud, ya que para su captacion se
contd con la autorizacion previa de un tribunal.
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Respecto de la interrupcidén de la prescripcion, el
funcionario se sumo a la preocupacion planteada por el Honorable Senador
sefior Harboe, pues si en este momento hay controversia jurisprudencial
acerca del momento en que tiene lugar ese evento para el proceso
administrativo, esa misma dificultad se puede incoar respecto del proceso
penal, con la agravacion de que, tipicamente, la sede criminal tendra lugar
afos después de que la investigacién administrativa haya comenzado.

Finalmente, manifest6 que comprende la
importancia que el Fiscal Nacional Econdmico concede a la delacion en el
proceso administrativo, pero recordd que las operaciones colusivas son
comunmente de tal complejidad que una acusacion penal formulada a su
respecto tiene buen prondstico sélo si cuenta con la declaracion detallada de
alguno de los copatrticipes del delito, y en esa posicion esta justamente quien
delat6 a los demas en el proceso administrativo. Indico que la Unica forma de
asegurar la comparecencia y colaboracion de ese delator en el proceso penal
es concediéndole inmunidad sélo si presta su testimonio completo en esa
sede.

A su respecto, el sefior Fiscal Nacional
Econdmico recordd que la delacion compensada como método investigativo
parti6 en Estados Unidos, y tuvo que abrirse paso con dificultad en la
practica del Departamento de Justicia, pues en principio se la miraba con
mucha desconfianza. IndicO que la experiencia de la institucion que
encabeza muestra que hay que tener una actitud muy clara con quien delata
a sus coparticipes en un atentado a la libre competencia, pues nuestra
practica cultural y de negocios impone sanciones sociales muy relevantes
para quien incurre en esa conducta, lo que solo puede ser contrarrestado si a
ese sujeto se le asegura, fuera de toda duda, que con su declaracion cesara
toda la actividad de persecucion del Estado en su contra, en cualquier sede
gue ella pueda tener lugar.

En relacibn con el punto, los Honorables
Senadores seiior De Urresti y Araya plantearon que las posiciones de las
dos instituciones que han participado en este debate respecto del tema de la
delacion compensada deben ser armonizadas, pues ambas posturas son
razonables. Expresaron que ello pasa por mejorar la redaccién del N° 4 del
articulo 39 ter que la proposicion pretende incorporar al decreto ley N° 211.

Finalmente, el Presidente de la Comision
manifestd que tiene conocimiento que el Ministerio de Justicia, en la
discusion de la indicacion sustitutiva al proyecto nuevo Cadigo Penal,
pretende introducir un tipo para sancionar los carteles. Al respecto, indicé
gue seria muy apropiado que la discusion que ha tenido lugar en esta
ocasion se replicara en esa sede.
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En la sesion siguiente, la Comision volvio a tratar
esta materia y considerd una nueva proposicién para regular la sancién penal
de la colusion.

El Presidente de la Comisién, Honorable
Senador sefior De Urresti, informdé a sus integrantes que se habia
elaborado una nueva proposicion para regular este asunto. En ella, explico,
se pretende superar, las observaciones que se formularon en la dltima sesién
de la comision.

Al iniciarse su estudio, se recordd que una
propuesta de enmienda podia ser considerada por la Comisién, siempre que
contara con el acuerdo unanime de los miembros presentes de la Comision.

Su texto es el siguiente:

"Articulo primero.- Introdlicense las siguientes
modificaciones al 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.- Agrégase el siguiente articulo nuevo:

“Articulo 3° bis.- Sin perjuicio de lo previsto en el
articulo anterior, el que celebre o ejecute acuerdos contrarios a la libre
competencia, con uno o mas de sus competidores, para fijar precios de venta
o de compra de bienes o servicios en uno 0 mas mercados, limitar su
produccion, o dividir, asignar o repartir zonas o cuotas de mercado, u ordene
celebrarlos, serd castigado con la pena de presidio menor en su grado
maximo a presidio mayor en su grado minimo

Asimismo, sera castigado con la inhabilitacion
absoluta temporal, en su grado maximo, para ejercer el cargo de director,
gerente o administrador de una sociedad mercantil, y el cargo de director en
una asociacion gremial o profesional.

Para fijar la pena de este delito, el tribunal no
tomara en consideracion lo dispuesto en los articulos 65 a 69 del Cddigo
Penal ni las reglas especiales de determinacion de las penas establecidas en
otras leyes. En su lugar, determinar4d su cuantia dentro de los limites
sefialados en el inciso anterior, en atencion al numero y entidad de
circunstancias atenuantes y agravantes, y a la mayor o menor extension del
mal producido por el delito. En consecuencia, el tribunal no podra imponer
una pena que sea mayor o menor a la sefalada por la ley al delito, salvo lo
dispuesto en los articulos 51 a 54, y 103 del Cédigo Penal.
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Sera aplicable lo previsto en la ley N° 18.216,
conforme a las reglas generales. Sin embargo, la ejecucion de la respectiva
pena sustitutiva quedara en suspenso por un afio, tiempo durante el cual el
condenado debera cumplir en forma efectiva la pena privativa de libertad a la
gue fuere sancionado.

El o los acusados que no se encuentren en la
situacion descrita en el articulo 39 ter, y que hayan cooperado
sustancialmente con la investigacion, se les rebajara en un grado la pena
determinada segun lo que dispone el inciso tercero.

Las investigaciones de los hechos sefalados en el
inciso primero podran ser iniciadas previa denuncia o querella formulada por
la Fiscalia Nacional Economica.

La presentacion de la denuncia o la interposicion
de la querella no inhibirdn al Tribunal de la Libre Competencia para conocer
o0 continuar conociendo y fallar las situaciones que pudieren constituir
infracciones a la presente ley.

En los casos en que el Fiscal Nacional Econémico
haya resuelto formular denuncia o querella ante el Ministerio Publico por los
hechos sancionados en este articulo, debera informar en el mismo acto al
organo persecutor la circunstancia de haber obtenido autorizacion judicial
para realizar una o mas de las medidas a que se refieren los numerales 1 a 4
del literal n) del articulo 39, asi como el hecho de haber realizado o no dichas
diligencias o de encontrarse éstas pendientes o en ejecucion, debiendo
remitir, a requerimiento del Ministerio Publico, conjuntamente con la copia del
expediente administrativo, copia de los registros y antecedentes obtenidos a
partir de dichas actuaciones, para su utilizacién en el proceso penal.

Para los efectos de su incorporacion al proceso
penal, no se aplicara lo dispuesto en el inciso tercero del articulo 276 del
Caodigo Procesal Penal, a las copias de los registros y antecedentes que
hayan sido recabados por la Fiscalia Nacional Econdmica, a partir de
diligencias realizadas con autorizacion de Ministro de Corte de Apelaciones.

Sera competente para conocer de este delito el
tribunal del lugar donde se ocasionaron los perjuicios a los consumidores. En
caso de haber mas de un tribunal competente se aplicara la regla establecida
en el articulo 112 del Codigo Orgéanico de Tribunales.

2.- Sustitiyense los incisos tercero y cuarto del
articulo 20 por los siguientes:
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Las acciones contempladas en esta ley,
prescriben en el plazo de tres afios, contado desde la ejecucion de la
conducta atentatoria de la libre competencia en que se fundan.

Sin perjuicio de lo anterior, las acciones para
perseguir las conductas previstas en la letra a) del articulo 3° y en el articulo
3° bis prescribiran en el plazo de cinco afos, y el computo de la prescripcion
no se iniciara mientras se mantengan en el mercado los efectos imputables a
la conducta objeto de la accion.

Interpuesta ante el Tribunal de la Libre
Competencia una demanda por algun particular o un requerimiento por Fiscal
Nacional Economico se interrumpira la prescripcion de las acciones
administrativas o penales a que den lugar las infracciones a la presente ley.

3.- Incorpdéranse las siguientes modificaciones al
articulo 26:

a) Reemplazase en la letra c) del inciso segundo
la oracion “Aplicar multas a beneficio fiscal hasta por una suma equivalente a
veinte mil unidades tributarias anuales y, en el caso de sancionar una
conducta prevista en la letra a) del articulo 3°, hasta por una suma
equivalente a treinta mil unidades tributarias anuales.”, por la siguiente:
“Aplicar multas de hasta tres veces el beneficio econdémico obtenido por el
infractor, cuando aquel puede ser determinado por el Tribunal. En caso
contrario, ella correspondera al cuarenta por ciento de las ventas del infractor
en el periodo durante el cual haya perdurado su conducta ilicita. En el caso
de la letra a) del articulo 3°, la multa sera de hasta cuatro veces el monto del
beneficio econdmico obtenido por el infractor. Si aquel no puede ser
determinado por el tribunal, ella correspondera al cincuenta por ciento de las
ventas del infractor, en el periodo indicado precedentemente.”.

b) Incorporar una letra d), nueva, del siguiente
tenor:

“d) En el caso de las conductas previstas en la
letra a) del articulo 3°, podra imponer, ademas, la prohibicion de contratar a
cualquier titulo con 6rganos de la Administracion del Estado o empresas
publicas creadas por ley, empresas del Estado y las sociedades en que éste
tenga aporte, participacion accionaria superior al 50% o mayoria en el
directorio, cualquiera sea el estatuto por el que se rijan, hasta por el plazo de
cinco afos contados desde que la sentencia definitiva quede ejecutoriada.”.

4.- Reemplazase el inciso primero del articulo 30°
por el siguiente:
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“Articulo 30.- La accion de indemnizacion de
perjuicios a que haya lugar, con motivo de la dictacién por el Tribunal de
Defensa de la Libre Competencia de una sentencia definitiva ejecutoriada, se
interpondra individual o colectivamente ante el juez de letras con
competencia en lo civil del domicilio principal en Chile del infractor. La
cuantia de la indemnizaciéon que podra recibir cada demandante, no podra
ser menor al triple del monto del perjuicio que haya sufrido. Ella se tramitara
de acuerdo a las reglas del Libro Il del Titulo XI del Cédigo de Procedimiento
Civil. Asimismo, en este caso, seran aplicables las reglas del parrafo
segundo del titulo IV de la ley N° 19.496, en lo que corresponda.”

5.- IntrodUcense las siguientes modificaciones al
articulo 39:

a. Sustituyese al final del parrafo segundo de la
letra i) la expresién “, y” por un punto aparte (.), y

b.- Agrégase una letra 0), nueva, pasando la
actual letra o) a ser letra p).

“0) Presentar la denuncia o querella que establece
el articulo 3° bis.”

5.- Introdlcese un articulo 39 ter, nuevo, del
siguiente tenor:

“Articulo 39 ter.- El que ejecutare algunas de las
conductas descritas en el articulo 3° bis quedara exento de responsabilidad
penal cuando sea el primero en aportar a la Fiscalia Nacional Econdmica,
antecedentes que conduzcan a la acreditacion de dichas conductas y a la
determinacion de sus responsables.

Para acceder a este beneficio, el ejecutor de la
conducta deberd cumplir los siguientes requisitos:

1.- Proporcionar a la Fiscalia Nacional Econ6mica
antecedentes precisos, veraces y comprobables que representen un aporte
efectivo a la constitucion de elementos de prueba suficientes para fundar una
acusacion;

2.- Abstenerse de divulgar la solicitud de estos
beneficios hasta que la Fiscalia Nacional Econémica haya formulado el
requerimiento u ordene archivar los antecedentes de la solicitud;

3.- Poner fin a su participacion en la conducta
inmediatamente después de presentar su solicitud,
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El cumplimiento de las condiciones anteriores sera
determinado a juicio exclusivo del Fiscal Nacional Econdémico en una
resolucién fundada dictada al efecto.

4.- Proporcionar al Ministerio Publico y al tribunal
competente los mismos antecedentes que previamente entregé a la Fiscalia
Nacional Econdmica, prestando para ello declaracion en calidad de testigo
en la primera oportunidad en la que sea citado a declarar por el Fiscal
encargado de la investigacion a que haya dado origen la denuncia o querella
presentada por la Fiscalia Nacional Econémica.

Quien intente acogerse a los beneficios de este
articulo presentando, a sabiendas, antecedentes falsos o fraudulentos, sera
sancionado con la pena de presidio menor en su grado maximo. Esta
sancion se acumulard materialmente a la que corresponda segun lo
dispuesto en el articulo 3° bis.

La exencién de responsabilidad penal establecida
en este articulo no impedira perseguir la responsabilidad civil derivada de
este ilicito.”.

Articulo  2°- Incorpdéranse las siguientes
modificaciones al articulo 6° del Cédigo Organico de Tribunales:

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

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 y
Reconstruccion, de 2005, que fij6 el texto refundido, coordinado vy
sistematizado del decreto ley N° 211, de 1973, cuando afecten la libre

competencia en los mercados chilenos.”.".

A continuacion, el sefior Presidente de la Comision
ofrecié el uso de la palabra al Presidente del Tribunal de Defensa de la
Libre Competencia, seiior Tomas Menchaca, quien en nombre de la
institucién que dirige agradeci6 la invitacion a participar de la discusion del
proyecto.

Manifestd que en la actualidad estan pendientes
en el Parlamento diversos proyectos para analizar la colusion, que surgieron
a raiz del llamado caso farmacia, que develd la existencia de un cartel de
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proporciones importantes, y que fue sancionado con las maximas multas que
establece el actual sistema de defensa de la libre competencia.

Observé que todos estos proyectos tienen en
comun que las penas pecuniarias serian insuficientes para reprimir o disuadir
la colusién. Ello no se condice con la experiencia comparada ni con la
historia del sistema de proteccion de la libre competencia en Chile. Recordd
gue a raiz de la dictacion de la ley N° 19.911 se han desbaratado mas
carteles que en toda la historia anterior de nuestro pais. Esta circunstancia
se tuvo en cuenta en el mensaje del ex Presidente Lagos que dio inicio al
proyecto. En esa misiva se sefialaba 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, el escenario actual en el que se
desenvuelven los agentes econdmicos 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. La experiencia mundial indica
que hoy que cada caso debe ser estudiado en su propio mérito, de acuerdo
con sus complejidades y particularidades. Por estos motivos, resulta
aconsejable mantener una norma amplia con ejemplos basicos, para que los
integrantes del organismo encargados de conocer las causas decidan, de
acuerdo al caso concreto, qué conducta constituye un atentado a la libre
competencia.

Sin embargo, 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 inciso final del numero 3 del articulo 19 de nuestra Constitucion.

Como contrapartida a la eliminacion del caracter
penal, que rara vez ha dado paso a la accion penal y se estima que no ha
logrado disuadir las conductas contra la libre competencia, 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.

De esta forma, estimamos que la eliminacion del
caracter penal, lejos de sugerir un ablandamiento frente a las violaciones a
esta ley, va a disuadir en forma mas eficaz a los potenciales infractores.".

Expresé que estas observaciones siguen teniendo
vigencia, y lo que parece requerir actualizacion, a lo menos en este aspecto,
es un esquema mas proporcional de la sancién pecuniaria, porque el tope
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maximo que establecié la ley original parece haber sido sobrepasado en
cuanto medida efectivamente disuasiva.

Como contrapartida, indicO que los distintos
proyectos que se discuten en el Congreso proponen distintas formas de
incluir la penalizacion en el sistema, y muchas de ellas consideran
mecanismos para excluir la actuacion del tribunal de defensa de la libre
competencia y la fiscalia nacional economica, y enviar todos los
antecedentes al sistema procesal penal. Y también hay otras variaciones,
como mantener un sistema de investigacion y procesamiento administrativo y
criminal en paralelo, o instancias sucesivas.

Indic6 que la experiencia internacional muestra
gue la legislacién que describe los atentados a la libre competencia ocupa
formulas abiertas o incompletas que no cumplen con los requerimiento
habituales de los ilicitos penales, pero que permiten hacerse cargo de la
complejidad y dinamismo de las conductas econdémicas que atentan contra la
libre competencia. Ademas, es comdn que se asigne la titularidad de la
persecucion de esos ilicitos a organismos especializados y no a los
persecutores habituales de conductas delictivas, pues se considera que esta
en juego un nivel de complejidad y especificidad dificil de manejar para quien
no tenga amplios recursos técnicos.

Luego, sefialé que también hay que tener en vista
gue no todo acuerdo entre competidores es ilicito o afecta a la economia. Por
ejemplo, dos abogados pueden acordar compartir una misma oficia y ofrecer
una misma tarifa por hora por sus servicios. O una franquicia de comida
rapida puede acordar con distintos empresarios locales la venta al publico de
productos de un unico tipo a un precio fijo, y estableciendo exclusividad
dentro de un cierto territorio. Nada de ello afecta la libore competencia, pero
una formulacion rigida como la que aca se propone tipificaria esas conductas
como delito.

Expres6 que, en cambio, la formulacion
administrativa, que considera descripciones amplias o abiertas, permite que
pueda apreciarse en cada caso si hubo o no un atentado a la libre
competencia.

Asimismo, asevero que otro problema de introducir
una tipificacion penal paralelo al exitoso sistema sancionatorio chileno, es
gue abre la posibilidad cierta de impugnacion de decisiones judiciales o
actuaciones administrativas por infringir la prohibicién de doble persecucion o
doble castigo por los mismo hechos, también conocido como principio de non
bis in idem. Afiadié que la formulacion alternativa que ahora se estudio tiene
un problema extra en este aspecto, pues al establecer en la ley una pena
civil -0 dafios punitivos-, por el triple del monto del perjuicio, también
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incorpora, por esta via, una sancion mas alld de la indemnizacion de
perjuicios, que es la Unica prestacién compatible con una pena.

Agregéb que la multiplicidad de instancias
sancionatorias también puede traer aparejado otros problemas, como es el
estandar para la condena. Recordé que los tribunales con competencia
criminal emplean el baremo de la conviccidon condenatoria mas alla de la
duda razonable, que es una linea mucho mas alta que lo requerido para una
asignacion de responsabilidad en sede contencioso administrativa. Expreso
gue lo anterior es particularmente importante en materia de carteles, porque
la experiencia demuestra que a medida que los carteles son sancionados, las
empresas que incurren en estas infracciones hacen mas esfuerzos por
disimular su conducta, o emplean estrategias mas sofisticadas y dificiles de
detectar. Eso hara, a la larga, cada vez mas dificil encontrar prueba directa y,
en cambio, hard mas relevante la prueba econdémica o indirecta y la
acreditacion mediante indicios y presunciones, lo que es permitido en una
instancia contencioso administrativa, pero que presenta muchos problemas a
la hora de satisfacer la conviccién condenatoria en un tribunal del juicio oral
en lo penal.

Lo anterior, agreg0, puede implicar que se sigan
obteniendo condenas en el tribunal de defensa de la libre competencia, pero
en paralelo y por los mismos hechos, haya una seguidilla de absoluciones en
la sede penal, lo que seria desconcertante para la ciudadania.

Por su parte, observo que levantar una jurisdiccion
penal en paralelo con el sistema administrativo actual de persecucién genera
una serie de dudas de procedimiento, como el mérito de la investigacion
administrativa para la sede penal, el efecto de las resoluciones de una
jurisdiccién en la otra, los posibles efectos auto incriminadores que para
efectos penales que pueden tener la declaraciones requeridas por el tribunal
en sede contencioso administrativa, y la forma como operarian los
mecanismos de delacion compensada y exclusion de responsabilidad en uno
y otro sistema. Expresd que todos esos asuntos se pueden tratar, pero no
resolver de forma completa, lo que sin duda alguna complicara la actuacion y
desemperfio de los érganos administrativos y jurisdiccionales vigentes, que
hasta el momento han brindado muchos resultados.

Igualmente, recordd que las sanciones que
establece la ley, sean penales o administrativas, sélo son disuasivas si los
posibles perpetradores perciben que pueden ser detectados y sancionados si
incurren en los hechos tipificados. Si la propia ley establece trabas o
incrementa las complejidades procesales para aplicar penas, sin duda alguna
disminuird, y no aumentara, el efecto disuasivo del ordenamiento juridico en
este ambito, pese a que en principio aparezca que se quisieron introducir
sanciones mas elevadas.
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Indicé que todo lo anterior conduce a la necesidad
de sopesar el mérito de la decisibn de reemplazar el actual sistema de
persecucion administrativo, que ha mostrado resultados efectivos, por uno de
caracter penal, con un rendimiento incierto, y que en el pasado no generé
ninguna condena. Por ello, y sin perder de vista que el propdsito comun es
reprimir los carteles econdmicos, el Congreso debe tomar la mejor decision
posible.

En conclusién, el sefor Presidente del Tribunal
de la Defensa de la Libre Competencia expres6 que la opinion de la
instancia que dirige es que no es recomendable sancionar penalmente la
colusion, y si esta Honorable Comision decide recomendar a la Sala el
criterio contrario, es necesario tomar algunos resguardos: resolver
adecuadamente la incertidumbre asociada al ejercicio de la accion penal,
estableciendo la titularidad exclusiva al Fiscal Nacional Econdmico; extender
el beneficio de exclusién de responsabilidad a la sede penal al que actué
como delator en el procedimiento administrativo; y establecer que el tribunal
de la defensa de la libre competencia s6lo podra aplicar sanciones a las
empresas, Y la justicia penal sélo podra castigar a las personas, de forma tal
de evitar, en alguna medida, la infraccion al principio de non bis in idem. Lo
anterior podria resolver alguno de los mas importantes problemas juridicos
de la existencia de sistemas paralelos de persecucion a los carteles, aln
cuando no evita los problemas que ello supone para la deteccion y prueba de
los mismos, y el riesgo de sentencias contradictorias.

Finalmente, se refirid a la situacion de las multas.
Explicé que en el derecho comparado hay dos sistemas: uno que sanciona a
los carteles con penas corporales, y otro que los reprime mediante multas
administrativas. Hay ejemplos de ambos esquemas que funcionan
igualmente bien, pero en el primer caso es imprescindible la existencia de un
organismo de persecucion penal especializado en libre competencia,
situacion que no existe en Chile.

Explicé que los sistemas que optan por sanciones
pecuniarias, también es importante que la ley establezca topes y criterios
para una aplicacion proporcional de las sanciones. Y la regla general que se
observa es un tope equivalente a un porcentaje de la venta de las empresa
infractora, de forma tal que ante un cartel de similar gravedad, cada una de
las empresas involucradas deba cargar con una sancion proporcional a su
tamafio. Indic6 que esto es mas eficiente que un tope fijo. Afadié que ese
tope tipico es el 10% del volumen total de operaciones del ejercicio anterior.
Por su parte, el proyecto del Ejecutivo presentado en la Camara de
Diputados considera un 30% de las ventas del infractor en el periodo
anterior. Indicé que esos limites son mas razonables, y en el caso "pollos”,
habria implicado una sancién muy superior a la que se aplico.
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Expres6 que un tope de este tipo respeta el
principio de proporcionalidad y evita la ruina del infractor, sobre todo teniendo
en cuenta que muchas de ellas tienen accionistas minoritarios que no
participan de la administracion, o incluso puede tratarse de sociedades
anonimas abiertas que transan en la bolsa y cuyas acciones estan en manos
de los fondos de pensiones.

Destacé de la propuesta sometida a consideracion
de la Comisién abre la posibilidad de establecer inhabilidades a las personas
naturales que tuvieron participacion en la infraccion; dotar de més facultades
de investigacion a la fiscalia, en general cualquier medida que suponga
fortalecer a quienes participan en el actual sistema de persecucién y sancion.

A continuacion, el Presidente de la Comision,
sefior De Urresti ofrecié el uso de la palabra al Ministro de Economia,
Fomento y Turismo, seiior Luis Céspedes, quien en nombre del Gobierno
agradecio la invitacion a participar en el debate de esta iniciativa e inicié su
presentacion sefialando que nuestro pais ha hecho avances significativos en
materia de libre competencia, con la creacion del Tribunal de Defensa de la
Libre Competencia y la instalacién de la Fiscalia Nacional Economica, y el
fortalecimiento posterior de todo el sistema, en el contexto del cual se
establecio el mecanismo de la delacion compensada.

Sefial6 que en la actualidad se ha presentado la
necesidad publica de dar un paso mas, y por ello el Ejecutivo ha planteado
un proyecto omnicomprensivo de fortalecimiento de las instituciones que
operan el sistema, tomando en cuenta, tal como sefiala el Mensaje, los
aportes e ideas contenidas en diversas mociones presentadas por diversos
sefores parlamentarios.

Recordd que este tema fue objeto de una mesa de
trabajo establecida por la Administracion pasada, que generd un informe final
con una serie de recomendaciones de fortalecimiento del sistema.

Puntualizé que la iniciativa del Ejecutivo centra su
atencion en la persecuciéon a los carteles, que por lejos es la conducta mas
dafina para la libre competencia, y por ello es imprescindible establecer en la
ley herramientas que disuadan de manera efectiva a los actores econémicos
de incurrir en estos ilicitos.

En relacion con la posibilidad de criminalizar la
colusion, planteé que puede resultar equivoco sefialar que de la mera
comparacion del rendimiento del sistema sancionatorio actual, versus la
inexistencias de condenas penales en el periodo previo a 2003, se concluye
gue la penalizacion es una opcién muy ineficiente, pues ello no tiene en vista
gue buena parte del éxito de actual sistema se debe al establecimiento y
funcionamiento de la fiscalia nacional econdémica, ente que cuenta con
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importantes recursos Yy atribuciones. Explicé que si en el régimen antiguo -en
el que estaba sancionada penalmente la colusion-, hubiese existido un
organo de la envergadura de la actual fiscalia nacional econdmica, sin duda
alguna se habrian dado muchos casos de condenas penales.

Indicé que para todos aquellos que creen en la
economia de mercado y en su capacidad de generar crecimiento, empleo e
innovacion, la competencia es fundamental. Y ello requiere confianza en el
mercado, y no hay fenbmeno mas perjudicial para esa confianza que la
presencia de carteles operando. Expres6é que economias con mas desarrollo
gue la nuestra, y con mas experiencia en la proteccion de la libre
competencia, presentan sistemas de persecucion penal a la colusion.

Manifesto que las formas mas duras de cartel, que
son los relativos a la fijacion de precios, limitacion de produccion o reparticion
de zonas exclusivas, son intrinsecamente contrarios a la competencia, y por
tanto no es necesario considerar ese elemento, o el perjuicio a los
consumidores, como parte 0 requisito del tipo. Sefalé que es necesario
afiadir, entre las figuras mencionadas, los acuerdos entre competidores
destinados a influir en el resultado de licitaciones publicas, tal como se
considera en el proyecto del ley del Ejecutivo. Observd que tampoco deben
considerarse los meros pactos relativos a la comercializacién, pues su efecto
en la libre competencia es ambivalente.

Puntualizé que la determinaciéon de que es un
mercado relevante presenta una dificultad especial para los estandares
probatorios que manejan los tribunales penales, lo que también desaconseja
la incorporacion del estdndar “"contrario a la libre competencia” en la
descripcion de la conducta sancionada penalmente.

Seguidamente, y en relacion con la descripcion de
las formas de participacion, el sefior Ministro observé que la formulacion
considerada anteriormente por la Comision no penalizaba a quien organiza
los acuerdos colusorios en calidad de colaborador o asesor de empresas
competitivas.

Indic6 que el proyecto del Ejecutivo propone
incorporar en el Cédigo Penal un nuevo articulo 286 bis para castigar
penalmente a quienes implementen, ejecuten u organicen acuerdos,
convenciones, contratos o convenios que involucren competidores entre si
con ciertos propoésitos particularmente graves, como: fijar precios; limitar la
produccion de bienes o servicios; asignar o repartir zonas de un mercado de
bienes o servicios, o afectar el resultado de licitaciones publicas o privadas
convocadas por 6rganos de la Administracion del Estado. Observé que ello
no considera todas las figuras de concierto entre competidores establecidas
en la letra a) del articulo 3°, sino sélo a los acuerdos. Ello es similar a la
forma de tipificacion de la legislacion comparada.
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Indic6 que los acuerdos tacitos y las practicas
concertadas son generalmente acreditados ante la actual instancia
contencioso administrativa mediante indicios y prueba econdémica, lo que
implica una acreditacion indirecta de los hechos que no es compatible con
los estandares de condena que ocupan los tribunales del crimen. Por ello, la
figura penal que propone el proyecto del Ejecutivo soOlo considera los
acuerdos expresos relativos a los llamados carteles duros.

Expresé que la formulacién que acé se considera
propone una sancién que va de presidio menor en su grado maximo a
presidio mayor en su grado minimo, e inhabilitacion temporal en su grado
maximo para ser director, gerente o administrador de una sociedad mercantil,
o integrar una asociacién gremial. En contraste a ello, la figura del proyecto
del Ejecutivo propone una pena corporal mas alta (presidio mayor en su
grado minimo), y una sancion mas precisa de inhabilidad, estableciendo que
ella s6lo alcanza a los cargos publicos, directivos de las empresas publicas y
en empresas que transan sus valores en el mercado, pues en ambos casos
hay un compromiso mas patente con la fe publica.

En relacion con las reglas sobre delacion
compensada, expreso que su eficacia como método va en directa relacion a
la exclusion de responsabilidad aparejada a ese comportamiento, tal como lo
demuestra la experiencia comparada. Por eso, es esencial que la suficiencia
de esa actuacion sea determinada por la fiscalia nacional econémica, y no
haya riesgos posteriores de reevaluacién por parte de los tribunales con
competencia penal. En razon de lo anterior, la autoridad cuestion6 la
formulacién que discute la Comision, porque permite que el juez de garantia
evalle la suficiencia de la colaboracion prestada por el delator ante el
Ministerio Publico. Como contrapartida, sefialé que el nuevo articulo 286 ter
gue propone el proyecto del Ejecutivo zanja esta asunto de manera mas
categorica.

Respecto del ejercicio de la accién penal, sostuvo
gue es apropiado que sea la Fiscalia Nacional Economica el anico titular del
impulso procesal en esta materia, pues es la Unica agencia publica que
cuenta con las atribuciones legales y medios materiales para hacer
investigaciones utiles en procesos de defensa de la libre competencia. Con
todo, preciso6 que es preferible que esa accidon se ejerza solo por la via de
interponer una querella criminal y no por una mera denuncia, lo que impone
la necesidad de que esta facultad se incorpore expresamente entre las
atribuciones de ese ente, lo que implica iniciativa legislativa exclusiva del
Ejecutivo.

Manifest6 que hay que limitar al maximo la
posibilidad de investigaciones concurrentes de la Fiscalia Nacional
Econdmica y del Ministerio Publico respecto de actos de colusién que
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revistan caracteristicas de delito. Sefiald6 que es mucho mas apropiado
concentrar toda la pesquisa en el primero de lo 6rganos antes citados.

En relacién con la nueva regulacion a las multas
por ilicitos anticompetitivos, sefialé que en principio es buena idea establecer
gue esas sanciones pecuniarias son en proporcion al beneficio econémico
obtenido por el autor con su infraccion, pero también deben considerarse
otros criterios, aplicable a los casos en que no sea posible determinar el
beneficio econdmico en cuestion. Indicd que siguiendo esta idea, la figura del
proyecto del Ejecutivo emplea el mecanismo de fijacion de multas en
proporcion a las ventas de la operacion involucrada o globales de la empresa
infractora.

A continuacion, hizo uso de la palabra el
Honorable Senador sefor Espina, quien agradecié la intervenciones
anteriores y reiter6 que no hay que perder de vista que este proyecto se
inicié por Mocion presentada por diversos sefiores Senadores, que lleva mas
de seis afios de tramitacidon en el Senado, y que esta Comision lo ha
discutido ya por sexta vez con ocasion del tramite reglamentario de
aprobacion en particular. En ese contexto, resulta impresentable que el
Ejecutivo insista en la idea de regular esta materia en una iniciativa distinta,
de reciente elaboracién, que no tiene en consideracion, el trabajo
parlamentario que ha hecho el Senado y todos los entes publicos y privados
gue han colaborado en ello, asistiendo a sus sesiones.

Manifestd que partiendo de la base de que se
quiere penalizar la colusion, es necesario introducir las correcciones que
sean del caso a la formulacién en la que ha trabajado la Comision, pues ella
se ha construido sobre la base de las distintas opiniones que han
presentado, en sucesivas sesiones de la Comision, los actores institucionales
mas relevantes en la proteccion de la libre competencia y en la persecucion
penal.

Recordd que el Cdodigo Penal tiene disposiciones
gue sancionan de alguna forma las alteraciones a los precios de libre
competencia, y en base a esas normas el Ministerio Publico ha obtenido
condenas y mantiene procesos en curso, por tanto el dilema de esta
discusion legislativa no es introducir o no una figura delictiva en un ambito de
infracciones que no tiene sanciones corporales, sino, en cambio,
perfeccionar los tipos penales vigentes.

Manifestd que partiendo de la base anterior se
pueden plantear los problemas que han sido discutidos en este proyecto,
como el efecto penal de la delacion compensada prestada ante el Fiscal
Nacional Economico. Aiadié que se ha avanzado mucho en la tipificacion de
las conductas sancionadas, y se ha zanjado que el ejercicio de la accién
penal es de cargo exclusivo del ente persecutor administrativo.
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Afadié que para el caso de que el Fiscal Nacional
Econdmico ejerza la accion penal publica se prevén normas que dan valor
probatorio a las diligencias incorporadas a la investigacién administrativa con
autorizacion de un ministro de Corte de Apelaciones, de forma de evitar las
dobles investigaciones respecto de los mismos hechos. Indicé que lo anterior
responde a la inquietud planteada en este ambito por el sefior Ministro de
Economia.

Finalmente, instd al Ejecutivo a regular en este
proyecto de ley la sancion contra las conductas colusivas mas graves,
evitando tratar la misma materia en otro cuerpo legal, lo que claramente
desconoceria el trabajo hecho por esta Comision.

Por su parte, el Honorable Senador seifior
Larrain planted que las legitimas discrepancias respecto de las formulas
planteadas en esta discusion se deben encausar por medio del mecanismo
de la introduccion de indicaciones, las que seran debatidas en su mérito, y
no, como lo ha hecho el Ejecutivo, mediante una iniciativa completamente
nueva en la otra Camara del Congreso Nacional, porque ello simplemente
implica desconocer todo el trabajo parlamentario. En razon de lo anterior,
llamd al Ejecutivo a retirar en todo o en parte su otro proyecto presentado en
la Camara de Diputados, y presentar en esta Comision las correcciones o
modificaciones que estime del caso.

A su vez, el Honorable Senado seiior Harboe
expres6 que es muy importante que las instituciones con atribuciones
legislativas logren actuar de forma coordinada, porque de lo contrario se
duplican esfuerzos y se generan obvias molestias por la intromision indebida
en ambitos de actuacion exclusiva. En ese orden de ideas, plante6 que la
formula antes propuesta por el Honorable Senador sefor Larrain es la mas
adecuada.

En relacién con el tema de fondo, recordd que las
modificaciones hechas por el Congreso Nacional en la ultima década al
decreto ley N° 211 tuvieron en vista un objetivo central: preservar la libre
competencia como pilar fundamental de la economia social de mercado. En
este contexto, observé que la legislacion tiene una aspiracion general de
estabilidad, lo que incluye la valoracion que en su minuto hizo el legislador de
las conductas de los actores econdmicos de esa economia.

Record6 que en su minuto el legislador observo,
acertadamente, que la experiencia historica nacional mostraba un
rendimiento nulo de las herramientas penales como formas de proteger la
libre competencia en Chile, y optd en su reemplazo por un sistema de control
administrativo reforzado, que ha brindado espléndidos resultados.
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Sefiald que este proyecto considera reincorporar
la sancion penal para la colusion. Al respecto, puntualizé que tanto el
Presidente del Tribunal de Defensa de la Libre Competente como el Fiscal
Nacional Econdmico, que encabezan las instituciones que han protagonizado
el éxito del nuevo sistema, han coincidido en su vision critica de la
reintroduccion de un sistema de persecucion penal en esta compleja area,
pues no tiene en consideracion la necesaria especialidad de los actores que
intervienen en el actual sistema de control, e incluso puede restar eficacia al
ordenamiento juridico.

Manifestd que estas apreciaciones deben ser
sopesadas en la discusion parlamentaria, pues lo que importa es que se den
las herramientas legales necesarias para preservar la libre competencia en
nuestra economia, sean ellas de caracter penal o infraccional. Expresé que
ello debe tener en cuenta las peculiaridades y exigencias del derecho penal
sustantivo y del derecho procesal penal, y también que incorporar una arista
penal en este esquema implica que entra en escena un nuevo actor: el
Ministerio Publico.

Indic6 que no cabe duda que el articulo 3° del
decreto ley N° 211 establece un marco adecuado para la persecucion de los
ilicitos contra la libre competencia. Pero también es evidente que no cumple
con los requisitos de determinacibn que requiere, por exigencia
constitucional, la tipicidad penal. Por tanto, el problema que se plantea es, si
se opta por la via penal, como lograr que se cumplan con los requerimientos
de la tipicidad y, a la vez, que la figura que resulte sean tan efectiva como lo
gue existe en materia administrativa.

Manifestd que tampoco es un asunto sencillo
hacer la debida coherencia entre las reglas procesales que rigen la
investigacion administrativa con las que orientan la pesquisa penal, y no vale
establecer una regla simple que permita introducir, sin mas, el expediente de
la Fiscalia Nacional Econdmica al proceso penal. Explico que ello no tiene en
cuenta elementos basicos, como que en materia infraccional el interrogado
tiene la obligacion de contestar lo que se le pregunta, en cambio en materia
penal todo imputado tiene derecho a guardar silencio. Expresé que este
aspecto ha sido aclarado ya por el Tribunal Constitucional.

Indicé que también hay que dirimir la forma como
operardn en conjunto las sanciones penales y las administrativas, pues el
Tribunal Constitucional no tiene un criterio claro que permita separarlas y
aplicarlas en paralelo. Sefalé que un camino de solucion es establecer que
ciertas conductas sOlo tendran sanciones penales y otras sélo
administrativas, o que si se sigue el camino penal se interrumpe el
administrativo, o viceversa, mediante una regla de prelacion.
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Subrayd que el resultado de esta discusion debe
ser un avance para el sistema de proteccion de la libre competencia, y no
una traba o la imposicion de dificultades que frenen el avance mostrado
hasta la fecha por la nueva institucionalidad. Record6 que se han
despachado oficios requiriendo la opinidn que le merece el proyecto a
importantes centros de estudios nacionales que tratan habitualmente estos
temas, y las respuestas despachadas han sido muy criticas.

Por su parte, el Honorable Senador seior De
Urresti se sumé al planteamiento anterior, en orden a que el Ejecutivo debe
estudiar el retiro de todo o parte del proyecto presentado en la Camara de
Diputados, y presentar en esta discusion las indicaciones que fueran del
caso.

El seior Ministro de Economia tomo
conocimiento de las inquietudes planteadas precedentemente, por la
unanimidad de los miembros presentes de la Comision.

A continuacion hizo uso de la palabra el sefor
Fiscal Nacional Econémico, quien efectué varias observaciones al texto
considerado por la Comision en esta sesion:

1. Respecto del tipo penal: sefialo que es
necesario incorporar, dentro del tipo penal, los acuerdos entre competidores
gue afecten las licitaciones publicas. Indico que en ese caso hay un doble
perjuicio. Uno a la libre competencia y otro al licitante, sea un érgano publico
o privado.

Al respecto, el Honorable Senador seiior Harboe
consultd si el concepto que se maneja para estos efectos incluye las
concesiones, como las de ondas radiales.

El seiior Fiscal Nacional Econémico respondio
gue si.

2. En relacion con el asunto de los procedimientos
paralelos: la autoridad manifesté que aunque es dificil prever donde pueden
surgir los problemas, pues el Honorable Senador sefior Harboe tiene razon:
hay estandares procesales distintos para la actuacion de la institucion que
preside y para el Ministerio Publico. Destac6 al respecto que toda la
investigacion de la Fiscalia Nacional Econdémica es secreta hasta que se
presenta el requerimiento, y los posible afectados no tienen acceso a ella
hasta que el caso se judicializa. En cambio, un imputado tiene acceso
habitual a la carpeta investigativa y puede pedir diligencias antes de su
acusacion.
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3. Respecto de las nuevas reglas sobre
prescripcion, aseveré que siendo positiva la norma que se incorpora para
contar el plazo de prescripcion de la accion penal, ese término deberia
establecerse como regla general para todas las infracciones del decreto ley
N° 211.

4. En relacion con la modificacion a los parametros
para determinar las sanciones pecuniarias, manifesté que coincide con lo
expresado por el Presidente del Tribunal de Defensa de la Libre
Competencia, en orden a que es necesario actualizar los topes maximos de
la multa, pero sin llegar a un nivel que sea ruinoso para los involucrados,
pues la idea es sancionar a quien atente contra la libre competencia, pero no
expulsarlo como actor economico del sistema, pues ello puede concentrar
aun mas al mercado.

5. Respecto a la sancion de la inhabilidad de
contratar a cualquier titulo con el Estado que se propone, el funcionario
levant6 la misma objecion anterior, por similares razones.

6. En materia de modificacion a las acciones
civiles, explicd que en principio es bienvenida la incorporacion de algun
mecanismo que permita acciones de clase, pero puede ser complicado que
la propia ley establezca un piso para la indemnizacion, que podria
considerarse una pena.

7. En lo que dice relacion con la nueva atribucion
gue se entregaria a la Fiscalia Nacional Economica para presentar una
guerella, expresé que la medida era apropiada, en la idea de que la accidon
penal requerira instancia administrativa previa.

8. En relacidon con la nueva regla de exclusion de
responsabilidad penal a favor de quien delate a su cocompetidores en el
procedimiento infraccional por colusion, explicO que la experiencia
internacional demuestra que las delaciones deben ofrecer amplia inmunidad
posterior para el delator, y por ello establecer como requisito posterior que a
juicio del tribunal con competencia criminal la informacién entregada en el
proceso penal sea suficiente, importa restar buena parte del incentivo para
delatar, lo que sin duda alguna traera consecuencias negativas para la
pesquisa de su institucion. Afadid que hay que tener en vista que el
Ministerio Publico no tuvo injerencia ni informacién alguna en la declaracion
prestada por el delator, por tanto no tiene ningun elemento de hecho para
apreciar la entidad ni el mérito de ese testimonio, y el posible juicio penal
tendra lugar, la mayor parte de las veces, muchos afios después al momento
en tuvo lugar la declaracion en sede infraccional.

9. Finalmente, en lo relativo a las facultades
intrusivas y su validacién para el proceso penal posterior, recordé que su
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institucion opera un procedimiento cuyas reglas supletorias son las del
Cddigo de Procedimiento Civil. Afadié que las normas que permiten
facultades intrusivas recién se incorporaron en el afio 2009, estableciéndose
en aquella oportunidad que las normas supletorias serian las del Cddigo
Procesal Penal. Esa dualidad de estatutos supletorios, que actualmente solo
tiene lugar respecto de un tipo de medidas probatorias, ha generado
problemas no menores para el desenvolvimiento de los procesos en los que
se ocupan estos métodos de investigacion especiales.

Finalmente, el Director de ULDDECO del
Ministerio Publico, seifior Mauricio Fernandez, manifestd que si se
mantiene la decision de que la accién penal solo podra ejercerse en estos
casos previa instancia administrativa, la ultima redaccioén considerada por la
Comision parece solucionar buena parte de los problemas detectados en las
sesiones anteriores. Observo que en este contexto los problemas que se han
planteado sobre el efecto penal de la delacion compensada parece que
pasan por alto el hecho que ellos tiene lugar una vez que la Fiscalia Nacional
Econdmica emprendié acciones penales contra el delator, pues si eso no ha
tenido lugar el Ministerio Publico no puede considerarlo como imputado.

Si ello no es asi, la regla de obligacion de declarar
como testigo que se le impone al delator sélo tiene por finalidad asegurar el
resultado del proceso penal iniciado por la propia Fiscalia Nacional
Econdmica, mediante la presentacion de la correspondiente querella criminal.

Manifestd que tampoco debe perderse de vista el
caracter fragmentario del derecho penal, perfectamente expresado en este
proyecto, en el que subyace la idea de que la gran mayoria de las
infracciones a la libre competencia seran tratadas por el sistema infraccional
administrativo, y que sélo los casos mas graves iran a juicio penal.

Concluida esta sesion, el seiior Presidente de la
Comisidn hizo presente que ya se habia avanzado bastante el debate de las
ideas que debieran regular la sancion penal de la colusién, por lo que
propuso a los demas integrantes de la Comision la elaboracion de una
indicacién sustitutiva que regule de manera integral este asunto. Hizo
presente que, de conformidad al inciso final del articulo 121 del Reglamento
del Senado, la unanimidad de los miembros de la Comision podia acordar la
incorporacion de una nueva indicacion que regule de manera integral esta
materia.

Finalmente, agregd que ello se justificaba sobre
todo teniendo en cuenta el tiempo que ha transcurrido desde que se aprobo
en general este proyecto de ley.

Por lo anterior, solicit6 a los integrantes de la
Comision la preparacion de una indicacién, que presentada por la
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unanimidad de los integrantes de la Comision, pueda ser considerada
durante el debate en particular de esta iniciativa.

En virtud de lo anterior, en una sesion posterior, la
unanimidad de los integrantes de la Comisién, Honorables Senadores
seifiores Araya, De Urresti, Espina, Harboe, y Larrain presentaron, segin
lo autoriza el inciso final del articulo 121 del Reglamento del Senado, una
enmienda que se consigna en el nuevo boletin como indicacion numero 1.
Su texto es el siguiente:

“Art. 1°.- Introducense las siguientes
modificaciones al 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.- Agrégase el siguiente articulo nuevo:

“Articulo 3° bis.- Sin perjuicio de lo previsto en el
articulo anterior, el que celebre o ejecute acuerdos con uno o mas de sus
competidores para fijar precios de venta o de compra de bienes o servicios
en uno o mas mercados; limitar su produccion o provision; dividir, asignar o
repartir zonas o cuotas de mercado; o afectar el resultado de licitaciones
realizadas por empresas y 6rganos publicos; u ordene celebrarlos, sera
castigado con la pena de presidio menor en su grado maximo a presidio
mayor en su grado minimo.

Asimismo, sera castigado con la inhabilitacion
absoluta temporal, en su grado maximo, para ejercer el cargo de director,
gerente o administrador de una sociedad mercantil, y el cargo de director en
una asociacion gremial o profesional.

Para fijar la sancion aplicable, el tribunal no
tomara en consideracion lo dispuesto en los articulos 65 a 69 del Codigo
Penal ni las reglas especiales de determinacién de las penas establecidas en
otras leyes. En su lugar, determinard su cuantia dentro de los limites
sefialados en los incisos anteriores, en atencion al niumero y entidad de
circunstancias atenuantes y agravantes, y a la mayor o menor extension del
mal producido por el delito. En consecuencia, el tribunal no podra imponer
una pena que sea mayor o menor a la sefalada por la ley al delito, salvo lo
dispuesto en los articulos 51 a 54, y 103 del Cédigo Penal.

Sera aplicable lo previsto en la ley N° 18.216,
conforme a las reglas generales. Sin embargo, la ejecucion de la respectiva
pena sustitutiva quedara en suspenso por un afio, tiempo durante el cual el
condenado debera cumplir en forma efectiva la pena privativa de libertad a la
gue fuere sancionado.
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El o los acusados que no se encuentren en la
situacion descrita en el articulo 39 ter, y que hayan cooperado
sustancialmente con la investigacion, se les rebajara en un grado la pena
determinada segun lo que dispone el inciso tercero.

Las investigaciones de los hechos sefalados en el
inciso primero deberan ser iniciadas previa denuncia o querella formulada
por la Fiscalia Nacional Econdmica.

La presentacion de la denuncia o la interposicion
de la querella no inhibira al Tribunal de la Libre Competencia para conocer o
continuar conociendo y fallar las situaciones que pudieren constituir
infracciones a la presente ley.

En los casos en que el Fiscal Nacional Econémico
haya resuelto formular denuncia o querella ante el Ministerio Publico por los
hechos sancionados en este articulo, debera informar en el mismo acto al
organo persecutor la circunstancia de haber obtenido autorizacion judicial
para realizar una o mas de las medidas a que se refieren los numerales 1 a 4
del literal n) del articulo 39, asi como el hecho de haber realizado o no dichas
diligencias o de encontrarse éstas pendientes o en ejecucion, debiendo
remitir, a requerimiento del Ministerio Publico, conjuntamente con la copia del
expediente administrativo, copia de los registros y antecedentes obtenidos a
partir de dichas actuaciones, para su utilizacién en el proceso penal.

Para los efectos de su incorporacion al proceso
penal, no se aplicara lo dispuesto en el inciso tercero del articulo 276 del
Caddigo Procesal Penal a las copias de los registros y antecedentes que
hayan sido recabados por la Fiscalia Nacional Economica, a partir de
diligencias realizadas con autorizacion de un Ministro de Corte de
Apelaciones.

Sera competente para conocer de este delito el
tribunal del lugar donde se celebraron o ejecutaron los acuerdos contrarios a
la libre competencia. En caso de haber mas de un tribunal competente se
aplicard la regla establecida en el articulo 112 del Cédigo Orgéanico de
Tribunales.

2.- Introducense las siguientes modificaciones al
articulo 20:

a) Sustituyense los incisos tercero y cuarto por los
siguientes:

“Las acciones contempladas en esta ley,
prescriben en el plazo de tres afios, contado desde la ejecucion de la
conducta atentatoria de la libre competencia en que se fundan.
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Sin perjuicio de lo anterior, las acciones para
perseguir las conductas previstas en la letra a) del articulo 3° y en el articulo
3° bis prescribirdn en el plazo de cinco afios, y el cobmputo de la prescripcion
no se iniciara mientras se mantengan en el mercado los efectos imputables a
la conducta objeto de la accion.

Interpuesta ante el Tribunal de la Libre
Competencia una demanda por algun particular o un requerimiento por Fiscal
Nacional Econdomico se interrumpira la prescripcion de las acciones
administrativas o penales a que den lugar las infracciones a la presente ley.”.

b) Suprimese el inciso final.

3.- Incorpdéranse las siguientes modificaciones al
articulo 26:

a) Reemplazase en la letra c) del inciso segundo
la oracion “Aplicar multas a beneficio fiscal hasta por una suma equivalente a
veinte mil unidades tributarias anuales y, en el caso de sancionar una
conducta prevista en la letra a) del articulo 3°, hasta por una suma
equivalente a treinta mil unidades tributarias anuales.”, por la siguiente:
“Aplicar multas de hasta dos veces el beneficio econémico obtenido por el
infractor, cuando aquel puede ser determinado por el Tribunal. En caso
contrario, ella correspondera al treinta por ciento de las ventas del infractor
en el periodo durante el cual haya perdurado su conducta ilicita. En el caso
de las conductas sefialadas en la letra a) del articulo 3° y en el articulo 3° bis,
la multa sera de hasta tres veces el monto del beneficio econdmico obtenido
por el infractor. Si aquel no puede ser determinado por el tribunal, ella
correspondera al cuarenta por ciento de las ventas del infractor, en el periodo
indicado precedentemente.”.

b) Incorporar una letra d), nueva, del siguiente
tenor:

“d) En el caso de las conductas previstas en la
letra @) del articulo 3° y en el articulo 3° bis, se podr4 imponer, ademas, la
prohibicién de contratar a cualquier titulo con 6rganos publicos 0 empresas
publicas creadas por ley, empresas del Estado y las sociedades en que éste
tenga aporte, participacion accionaria superior al 50% o mayoria en el
directorio, cualquiera sea el estatuto por el que se rijan, hasta por el plazo de
cinco anos contados desde que la sentencia definitiva quede ejecutoriada.
Para adoptar esta decision, el tribunal debera considerar los elementos
establecidos en el parrafo final de la letra c).”.

c) Introducir el siguiente inciso final, nuevo:
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“La aplicacion de las sanciones establecidas en
este articulo seran compatibles con la aplicacion de las penas consignadas
en el articulo 3 bis y con la determinacién de la indemnizacion del perjuicios
gue prevé el articulo 30.”.

4.- Reemplazase el inciso primero del articulo 30°
por el siguiente:

“Articulo 30.- La acciéon de indemnizacion de
perjuicios a que haya lugar, con motivo de la dictacién por el Tribunal de
Defensa de la Libre Competencia de una sentencia definitiva ejecutoriada, se
interpondra individual, plural o colectivamente ante el juez de letras con
competencia en lo civil del domicilio principal en Chile del infractor. La
cuantia de la indemnizacion que podra percibir cada demandante equivaldra
a sus perjuicios patrimoniales directos, los que se presume que alcanzan el
cuarenta por ciento del precio efectivamente pagado. Ella se tramitara de
acuerdo a las reglas del Libro Il del Titulo XI del Codigo de Procedimiento
Civil. Tratandose de acciones de caracter colectivo, sera ademas aplicable el
parrafo segundo del titulo IV de la ley N° 19.496, relativo a Procedimiento
Especial para Proteccion del Interés Colectivo o Difuso de los Consumidores,
en lo que corresponda. La accion de indemnizacion prescribira en el término
de cinco afios a contar de la perpetracion del acto que dio lugar a los
perjuicios, y se interrumpira desde la interposicion del requerimiento de la
Fiscalia Nacional Econémica en virtud de lo dispuesto en el inciso segundo
del articulo 20, hasta que la sentencia definitiva del tribunal de defensa de la
libre competencia esté firme o ejecutoriada.

5.- IntrodUcense las siguientes modificaciones al
articulo 39:

a. Sustituyese al final del parrafo segundo de la
letra i) la expresién “, y” por un punto aparte (.), y

b.- Agrégase una letra 0), nueva, pasando la
actual letra o) a ser letra p).

“0) Presentar la denuncia o querella que establece
el articulo 3° bis.”

6.- Introdlcese, a continuacion del articulo 39 bis,
un articulo 39 ter, nuevo, del siguiente tenor:

“Articulo 39 ter.- El que ejecutare algunas de las
conductas descritas en el articulo 3° bis quedara exento de responsabilidad
penal cuando aporte a la Fiscalia Nacional Econdmica, antecedentes que
conduzcan a la acreditacién de dichas conductas y a la determinacién de sus
responsables.
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Para acceder a este beneficio, el ejecutor de la
conducta debera cumplir con los siguientes requisitos:

1.- Los establecidos en los incisos segundo y
tercero del articulo 39 bis. El cumplimiento de estas condiciones sera
determinada a juicio exclusivo por el Fiscal Nacional Econémico, mediante
una resolucién fundada.

2.- Proporcionar al Ministerio Publico y al tribunal
competente los mismos antecedentes que previamente entregé a la Fiscalia
Nacional Econdmica, prestando para ello declaracion en calidad de testigo
en la primera oportunidad en la que sea citado a declarar por el Fiscal
encargado de la investigacion a que haya dado origen la denuncia o querella
presentada por la Fiscalia Nacional Econdémica.

Quien intente acogerse a los beneficios de este
articulo presentando, a sabiendas, antecedentes falsos o fraudulentos, no
gozara de la exencion de responsabilidad penal que establece este articulo y
sera sancionado con la pena de presidio menor en su grado maximo. Esta
sancion se acumulard materialmente a la que corresponda segun lo
dispuesto en el articulo 3° bis.

La exencién de responsabilidad penal establecida
en este articulo no impedira perseguir la responsabilidad civil y administrativa
derivada de este ilicito.”.

Articulo  2°- Incorpéranse las siguientes
modificaciones al articulo 6° del Cédigo Organico de Tribunales:

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

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 y
Reconstruccion, de 2005, que fij6 el texto refundido, coordinado vy
sistematizado del decreto ley N° 211, de 1973, cuando afecten la libre
competencia en los mercados chilenos.”.

Art. 3°- Introducese el siguiente inciso final,
nuevo, en el articulo 285 del Codigo Penal.
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“Las penas sefialadas en el inciso precedente no
se aplicaran a aquellas conductas que deban ser sancionadas con arreglo al
articulo 3 bis del decreto ley N° 211 de 1973.".

Antes de pronunciase sobre esta enmienda, la
Comisién acord6 consultar la opinion del abogado penalista sefior Jean
Pierre Matus; del Director del Centro de Regulacion y Competencia de la
Facultad de Derecho de la Universidad de Chile, sefior Francisco Aguero y
de la Directora del Centro de Libre Competencia de la Universidad Catolica,
sefiora Maria Elina Cruz.

En una sesion posterior, en que se tratd este
tema, el Presidente de la Comisién, Honorable Senador seiior De
Urresti, concedid el uso de la palabra al abogado y profesor de derecho
penal sefor Jean Pierre Matus, quien manifestdo que la Comision puso en
Su conocimiento una proposicion sustitutiva del proyecto en discusion.

Al respecto, indicd que la primera cuestiéon a
dilucidar es si la nueva figura penal que se propone en ella se incluira en el
decreto ley N° 211 o en el Cédigo Penal. Expresé que desde una perspectiva
mas purista podria considerar que todas las disposiciones que tipifican
penalmente una conducta se deberia incorporar en el referido cddigo. No
obstante lo anterior, explicd que si el asunto se observa desde un punto de
vista practico, no hay mayor diferencia, porque ambas normativas tienen el
rango de ley.

En relacion a la tipificacion propuesta, sefialé que
en la proposicion presentada por el Ejecutivo en la Camara de Diputados se
consideran situaciones que aca no estan penadas, como la realizacion de
practicas distintas del acuerdo que también conduzcan a la fijacion de
precios, el castigo de la proposicion de un acuerdo colusorio, multas penales
a las personas naturales que participaron, y sanciones a la persona juridica
involucradas al tenor de lo que dispone la ley N° 20.393. Expresd que la
penalizacion de todas estas situaciones estd justificada, porque el bien
juridico protegido en el delito de colusion es similar al que esta detras del tipo
gue penaliza el lavado de activos, en cuya regulacién se incluyen todas las
hipodtesis antes sefialadas.

Por su parte, indicO que se considera una
proposicién originada en una solicitud del Ministerio Publico que busca incluir
en el articulo 285 del Cadigo Penal un inciso segundo, que deje a salvo esa
disposicion en caso que la nueva norma penal del articulo 3bis prospere.
Observo que esa forma de proceder es cuestionable, porque puede ser leida
como una intromision indebida indirecta en procesos pendientes, ya que
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afirma la tesis sostenida por uno de los litigantes en los procesos que en este
momento se ventilan en los tribunales de justicia para aplicar el articulo 285.

En otro orden de materias, manifesté que la
proposicion que estudié la Comision en su Ultima sesion no considera
mecanismos para compatibilizar el proceso penal y el administrativo que se
siga sobre los mismos hechos, lo que puede acarrear decisiones
contradictorias de instancias distintas sobre el mismo caso, y generar
problemas de bis in idem. Afiadid que el proyecto del Ejecutivo también
considera una regulacion sobre el aspecto administrativo del procedimiento,
gue en principio parece ser mas exhaustiva que esta indicacion considera.

Por su parte, el Honorable Senador seifior
Espina manifesté que comparte las apreciaciones sefialadas por el profesor
sefior Matus respecto de la ubicacion del tipo penal, y considera mas
apropiado ubicarlo en el decreto ley N° 211, de forma tal que ese cuerpo
legislativo contenga todas las disposiciones relevantes sobre defensa de la
libre competencia. En relacion con la formulacion precisa de las conductas
sancionadas, recordd que esa Ultima proposicion es una decantacion de
todos los aportes y observaciones de las instituciones y expertos que antes
han participado en este proyecto, razén por la cual en principio cubriria las
hipbtesis mas importantes que requieren castigo penal.

A su vez, el Honorable Senador seiior Harboe
coincidié con quien le antecedio en el uso de la palabra, y manifestdé que en
las disposiciones contenidas en la indicacion presentada por todos los
integrantes de la Comision no se considera algun tipo de prelacion entre los
procedimientos penales y administrativos, sino mas bien las normas minimas
necesarias para que ambos procesos puedan ser llevados por carriles
separados y los antecedentes de uno puedan ser traspasados validamente al
otro, sin que haya entorpecimientos. Recordd que el propésito de esta
iniciativa es establecer medidas que permitan disuadir futuras colusiones y
sancionarlas adecuadamente, para lo cual es necesario que estén
disponibles tanto remedios administrativos como penales.

Finalmente, recordé que en la Ley de control de
armas, de control de estupefacientes y de lavado de activos, se consideran
en un unico cuerpo tanto las disposiciones administrativas, como las
especificamente penales y las procesales especiales, lo que demuestra el
interés del legislador para que el tratamiento de materias de este tipo quede
regulado en un texto legal.

Por su parte, el Honorable Senador seifior
Larrain destacO que en este aspecto lo importante es tener un texto
perfectamente coordinado, sin que tenga mayor importancia donde se
inserte.
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Finalmente, el Honorable Senador seiior Araya
indicd que lo Unico relevante de la discusion sobre la ubicacion legislativa de
la proposicion que aca se discute son las reglas especiales sobre
determinacién de la pena. Al respecto, notd que nuevamente se hace
necesario establecer excepciones al sistema general que establece el
Caddigo Penal, tal como se ha hecho en muchas oportunidades anteriores.
Observo que lo anterior refuerza la necesidad de que el Ministerio de Justicia
tome cartas en el asunto, y proponga un sistema general de determinacion
de sanciones que esté en consonancia con las situaciones actuales de
nuestro pais, estatuto que deberia estar contenido en un nuevo Cdédigo
Penal, cuya presentacion ha sido latamente dilatada por la actual
Administracion.

A continuacion, se concedio el uso de la palabra a
la Directora del Centro de Libre Competencia de la Escuela de Derecho
de la Pontificia Universidad Catdlica de Chile, seifiora Maria Elina Cruz,
guien en nombre de su institucion agradecio la invitacion a participar de la
discusion, e inici6 su presentacion manifestando que el primer tema que
requiere una atencion especial es el de la delacion compensada. Sefalé que
esta regla es comun en el derecho comparado, sobre todo en las
jurisdicciones donde la colusion esta sancionada penalmente.

Con todo, indico que la nueva proposicion no hace
una distincion que es muy relevante, pues trata de igual forma la delacion
formulada por un ejecutivo aislado de la compafia involucrada, o la que se
hace institucionalmente por esta o por la mayoria de su plana delictiva.
Explic6 que en el primer caso se puede perfectamente enmarca en una
situacion en la que un trabajador descubri6 que su empleador estaba
involucrado en una operacion de colusion, puso el asunto en conocimiento
de sus superiores, fue despedido por esa causa, y posteriormente se acerco
a la agencia estatal correspondiente para hacer la denuncia. Observo que en
el caso anteriormente descrito no seria adecuado que el ex empleador del
denunciante se beneficie de la exclusion de responsabilidad que importa la
delacion.

En otro orden de asuntos, observo que las reglas
generales sobre determinacion judicial de penas del Cédigo Penal se aplica a
ilicitos tan graves como la violacion o el homicidio, y de la misma forma
proceden en esos casos las penas sustitutivas, por lo que para la situacion
especifica de la colusion no parece justificada establecer un sistema distinto
mas estricto para la determinacion de sanciones, o que la procedencia de las
penas sustitutivas sea mas restrictiva, pues en este caso se protege un bien
juridico de menor entidad de los que estan involucrados en delitos tales
como violacion o homicidio.

En relacién con la modificacién que se prevé a las
multas administrativa, observo que la experiencia internacional de los paises
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gue integran la OCDE muestra que la principal herramienta disuasiva de las
conductas colusorias es la amenaza de una sancion dirigida directamente al
patrimonio de los directores de la empresa que fraguaron la operacion, y no
gue las multas terminen siendo pagada por la propia persona juridica. Sefialé
gue la disposicion vigente del articulo 26 permite que en su requerimiento la
Fiscalia Nacional Econdmica enderece la sancion solicitada solo contra los
ejecutivos que han tenido parte en la planeacion e implementacion de la
operacion ilicita, pero en la practica esa herramienta no ha sido utilizada y
todas las sanciones conocidas en el ultimo tiempo han sido pagadas por las
empresas involucradas.

Puntualizé que la situacion anterior, de cara a un
aumento sustantivo de las sanciones, puede tener efectos
contraproducentes, porque se podria terminar perjudicando a los pequefios
accionistas y a los fondos de pensiones que poseen la mayor parte del
patrimonio de las compafias involucradas. En cambio, sostuvo que la idea
del profesor sefior Matus, que considera sanciones pecuniarias penales
directamente aplicables a las personas naturales que tuvieron participacion
en la operacion, puede tener mejores efectos a la hora de disuadir las
conductas que se quieren evitar.

Manifestd que otra materia que se debe analizar
es la de utilizar la facturacion de la empresa declarada culpable como
baremo para apreciar la multa a aplicar. Sefial6 que esa situacion, sumado al
hecho de que no se distingue si se trata de la ventas globales de la empresa
en el periodo de la infraccion o solo las relacionadas con la operaciéon de
colusion, ni tampoco si solo se consideran las ventas nacionales o también
las exportaciones, podria terminar generando sanciones desproporcionadas.
Expresé que el Unico elemento que aca se deberia emplear es una parte del
perjuicio efectivamente causado por la operaciéon. Observé que este aspecto
puede ser dificil de definir en algunas situaciones, pero no hay que perder de
vista que en la actual integracion del Tribunal de Defensa de la Libre
Competencia cuenta con jueces calificados en materias economicas, que
han demostrado mucha capacidad en estos aspectos.

Afadié que esta determinacion de los perjuicios
reales de la operacion también deberia ser el punto de partida para la
modificacién propuesta a la accién indemnizatoria, pues la presuncién que al
respecto se considera no tiene fundamento claro. Respecto a este aspecto,
observd que es muy adecuado que este asunto sea conducido a la
regulacion de la ley de proteccion al consumidor, que es un estatuto que
necesita una revisibn completa, pues conjuntamente con la norma sobre
proteccion de la libre competencia, ambas son las bases regulatorias del
sistema econdmico nacional.

A continuacion, el Presidente de la Comisidn,
Honorable Senador sefior De Urresti, ofrecié el uso de la palabra al seior
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Francisco Agiero, Director del Centro de Regulaciéon y Competencia
(RegCom), de la Facultad de Derecho de la Universidad de Chile, quien
en nombre de su institucion agradecié la oportunidad de participar en la
discusion de este proyecto.

Inici6 su presentacion manifestando que la
disposicion penal en estudio no contiene como deberia, como elemento del
tipo, que la practica sancionada efectivamente atente contra la libre
competencia. Sefialdo es posible que una practica concertada no afecte la
libre competencia porque el precio determinado a través del acuerdo sea el
mismo que el que el mercado libremente habria determinado, e incluso existe
la posibilidad que dicha situacion beneficie a la libre concurrencia y no la
perjudique.

En relacion al mismo tema, connotdé que se
considera penalizar la afectacion de licitaciones publicas realizadas por
organos publicos. Indic6 que esto es apropiado, porque en ese
comportamiento no hay envuelto sélo un perjuicio para el patrimonio del
organo afectado, sino también el interés general. Observd que una situacion
similar se observa cuando se trata de licitaciones publicas prestadas por
empresas privadas que efectlan servicios publicos, como por ejemplo las
empresas sanitarias o las concesionarias de carreteras, porque en ese caso
se trata de un monopolio natural regulado por el Estado, que traspasan su
inversion a los consumidores finales mediante el precio, y esos
consumidores no pueden recurrir a un competidor para conseguir una oferta
mejor. ExplicO que en ese caso se presenta una situacion similar a las
empresas publicas que son victimas de maquinaciones fraudulentas de los
oferentes que postulan a una licitacién y, por tanto, también deberia quedar
comprendido en el tipo penal.

Respecto a la nueva forma de determinar la multa
administrativa, observd que el parametro del triple del perjuicio se ocupa en
la legislacion norteamericana para avaluar la pena privada que se impone en
los litigios de los particulares para reclamar su indemnizacion, y no como
forma de determinar multas, las que son establecidas generalmente contra
los directores y tiene un monto maximo fijo. Indicé que este aspecto también
puede generar problemas de doble punicion, en sede administrativa y penal,
de la misma conducta.

En relacion con la presuncion de dafio que se
establece para efectos del cobro de la indemnizacién de perjuicios, indico
que se trata de una regla que recién se introduce en Europa, y que no tiene
evidencia empirica que justifique suponer que el perjuicio alcanza
determinado porcentaje del precio pagado. Explicé que en esta materia hay
gue ser cauto, pues por esta via se podria incentivar la litigacién temeraria.
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Finalmente, observé que también hay otros
elementos que tiene en cuenta esta proposicion, relativos, por ejemplo, a la
interrupcion de la prescripcion o la procedencia de las acciones de clase,
cuestiones ya han sido determinados por la jurisprudencial.

Luego, el Presidente de la Comisiéon, Honorable
Senador sefior De Urresti, ofrecio el uso de la palabra al Director de
ULDECCO del Ministerio Publico, sefior Mauricio Fernandez, quien indicé
gue la formulacion que se sometid a consideracion de la Comision en la
Ultima sesién considera el avance que ha tenido el proyecto luego de muchas
sesiones de discusion. Agregd que dicha indicacion considera todos los
detalles que se han observado en esas ocasiones anteriores. Manifesté que
el Ministerio Publico aun considera insuficiente la regulacion de la accién
penal, pues ella deberia impetrarse solo por querella del Fiscal Nacional
Econdmico, y no por una mera denuncia de dicha autoridad, pues esta ultima
opcion permite una actitud mucho mas pasiva y menos colaboradora de ese
ente publico en la persecucidn penal. Ademas, afiadid, es necesario
establecer algunas hipoétesis para que érgano persecutor, a través del fiscal
regional correspondiente, pueda de manera autbnoma ejercer la accion penal
en las situaciones mas delicadas de cartel, para evitar circunstancias
complicadas que han tenido lugar en otros casos con regulacion procesal
mixta.

Observd que se han efectuado importante
avances en la regulacion del traspaso de la evidencia obtenida en el proceso
administrativo a la carpeta penal. Igualmente, valor6 la propuesta de regular
la compatibilidad de sanciones penales y administrativas y el computo de la
prescripcién en cada una de esas instancias. De la misma manera, adujo que
el mecanismo considerado para que opere la exencion de responsabilidad
penal por delacién en la sede administrativa es apropiado, porque obliga al
beneficiado a traspasar todos los antecedentes proporcionados a la Fiscalia
Nacional Econdmica al Ministerio Publico, y expresamente establece que el
delator debe prestar declaracion en calidad de testigo al primer llamamiento
gue en ese sentido se le efectue.

Finalmente, recalcd que no debe perderse de vista
gue lo que acéa se quiere penalizar es la figura mas grave de atentado a la
libre competencia.

A su turno, el abogado de esa misma Unidad,
selior Andrés Salazar, puntualizé que la posibilidad de que el Ministerio
Publico pueda, autbnomamente en los casos mas graves de cartel, accionar
penalmente no es un asunto baladi, pues ello le permite constituirse
tempranamente en el sitio del suceso, con el fin de levantar la evidencia util
para continuar con el proceso. Indico que el mévil de la Fiscalia Nacional
Econdmica es pesquisar la existencia de una infraccibn administrativa y
requerir la imposicion de una multa de la misma naturaleza, por lo que el
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estandar de su investigacion es distinto y no necesariamente compatible al
gue impera en el proceso penal. Expresé que en el resto de los casos es
recomendable que el Ministerio Publico ingrese lo antes posible al caso, para
lo cual es necesario establecer las instancias fluidas de comunicacion.

Respecto de la sancidén penal que se propone, y el
sistema especial de determinacion de penas que se considera, sefialdé que
las criticas que se puedan levantar a la proporcionalidad punitiva se verifican
también en muchas otras partes del ordenamiento penal.

Por otro lado, y en respuesta a los sefalado
anteriormente por el profesor sefior Matus, indicé que en el caso penal contra
las farmacias la sentencia absolutoria no se fundo6 en la no vigencia del tipo
penal contenido en el articulo 285 del Cdédigo Penal, sino en que la parte
acusadora no pudo acreditar, mas alla de toda duda razonable, que los
acusados engafiaron a la poblacion para fijar los precios de los
medicamentos. Afirmo que el tipo penal actual comprende las hipotesis de
cartel y, por ello, la introduccién del nuevo articulo 3° bis al decreto ley N°
211 se puede entender como una duplicidad de la incriminacion objetiva, lo
gue podria acarrear un problema en el futuro cuando el juez que conozca un
cartel no pueda establecer con facilidad qué tipo penal se aplica. En razén de
lo anterior, y no para solucionar problemas con procesos pendientes como
antes se sugirio, resulta razonable la inclusion de un nuevo inciso segundo al
articulo 285.

Finalmente, observé que se han levantado
algunas prevenciones respecto a la situacion de los antecedentes de la
investigacion administrativa, que pasarian a la carpeta investigativa penal
cuando se ejerza la accion penal, pues la primera instancia es secreta, y en
cambio a la segunda tienen acceso los abogados de los imputados. Expreso
gue en parte ello es asi, pero hay muchos estatutos procesales penales
especiales, como el de lavado de activos o de trafico de drogas, que
permiten que los antecedentes de la carpeta investigativa, o cuadernos
especificos de ella, se mantengan en caracter de reservado por un
determinado tiempo. IndicO que esas reglas también podrian aplicarse en
este caso.

Concluidas las observaciones precedentes, el
sefor Presidente de la Comision propuso a los integrantes de esta instancia
iniciar el debate en particular de esta iniciativa.

DISCUSION EN PARTICULAR

A continuacion, se efectida una relacion de las
indicaciones presentadas al texto aprobado en general por el Senado, y de
los acuerdos adoptados a su respecto por la Comision.
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ARTICULO 1°

Este articulo del texto aprobado en general
introduce dos modificaciones al decreto con fuerza de ley N° 1, del Ministerio
de Economia, Fomento y Reconstruccion, de 2005, que fij6 el texto
refundido, coordinado y sistematizado del decreto ley N° 211, de 1973.

Cabe recordar que 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 la organizacion y
funcionamiento del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia y la Fiscalia
Nacional Econdmica.

Mediante la primera enmienda se agrega dos
articulos nuevos al mencionado decreto con fuerza de ley nimero 1°.

El primero es el articulo 3° bis. En esta disposicion
se establece que 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 produccién o se asignen zonas 0 cuotas de
mercado, o hubieren ordenado dicha ejecucion, 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.

Agrega que 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 aplicara 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.

Luego, precisa que las investigaciones de los
hechos sefialados en el inciso primero, sélo podran ser iniciadas por el
Ministerio Publico previa denuncia o querella de la Fiscalia Nacional
Econdmica. 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
econdémicos, constituyan otro tipo de atentado en contra de la libre
competencia.
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Finalmente establece que 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. Asimismo, que 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.

Por su parte, el articulo 3° ter prescribe que 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 telefénicas o de otras formas de
comunicacién 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.

La segunda modificacion que establecia el texto
aprobado en general, intercalaba, en el inciso cuarto del articulo 20, entre la
expresion “articulo 3°” y el vocablo “prescribiran”, la frase “y en el articulo 3°
bis”. Esta disposicion perseguia establecer que la accién para perseguir la
responsabilidad penal por actos de colusion prescribiria en el término de
cinco anos.

Respecto del articulo 1° se presentaron las
indicaciones numeros 1, 1A; 2; 3; 3A; 4; 4A; 5; 6; 7; 8; 9; 10; 11; 12; 13,y
13A.

La indicacion namero 1, de los Honorables
Senadores seiiores Araya, De Urresti, Espina, Harboe y Larrain, propone
la sustitucién del proyecto aprobado en general por otro que introduce
diversos cambios al decreto con fuerza de ley N° 1, del Ministerio de
Economia, Fomento y Reconstruccién, de 2005, que fijo el texto refundido,
coordinado y sistematizado del decreto ley N° 211, de 1973. Asimismo,
considera otras modificaciones al Codigo Organico de Tribunales y al Cédigo
Penal, las que seran consideradas en su oportunidad.

La presentacion de esta indicacion es
consecuencia de largos analisis y debates que realizé la Comisién cuando
considerd las modificaciones que se podrian introducir al texto aprobado en
general. En ella se recoge un gran nimero de sugerencias y observaciones
gue presentaron las autoridades y especialistas que recibio la Comision
durante el estudio de este proyecto.
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Teniendo en consideracion este antecedente, el
Presidente de la Comision, Honorable Senador seifior De Urresti,
propuso comenzar con el estudio de esta indicacion.

En primer lugar, cabe consignar que propone
sustituir el articulo 1° del proyecto aprobado en general por otro que
introduce seis modificaciones al mencionado Decreto con Fuerza de Ley N°
1.

Nidmero 1

Este niumero agrega, al Decreto con Fuerza de
Ley N° 1, de 2005, un articulo 3° bis, nuevo.

Este precepto establece que, sin perjuicio de lo
establecido en el articulo 3° ( precepto que describe diversas hipétesis que
pueden constituir atentados en contra de la libre competencia), el que
celebre o ejecute acuerdos con uno o mas de sus competidores para fijar
precios de venta o de compra de bienes o0 servicios en uno 0 mas mercados;
limitar su produccion o provision; dividir, asignar o repartir zonas o cuotas de
mercado; o afectar el resultado de licitaciones realizadas por empresas y
organos publicos; u ordene celebrarlos, serd castigado con la pena de
presidio menor en su grado maximo a presidio mayor en su grado minimo.

Precisa, asimismo, que sera castigado con la
inhabilitacién absoluta temporal, en su grado maximo, para ejercer el cargo
de director, gerente o administrador de una sociedad mercantil, y el cargo de
director en una asociacion gremial o profesional.

Agrega que para fijar la sancion aplicable, el
tribunal no tomara en consideracion lo dispuesto en los articulos 65 a 69 del
Cddigo Penal ni las reglas especiales de determinacién de las penas
establecidas en otras leyes. En su lugar, determinara su cuantia dentro de
los limites sefialados en los incisos anteriores, en atencién al namero y
entidad de circunstancias atenuantes y agravantes, y a la mayor o menor
extension del mal producido por el delito. En consecuencia, el tribunal no
podra imponer una pena que sea mayor o menor a la sefialada por la ley al
delito, salvo lo dispuesto en los articulos 51 a 54, y 103 del Codigo Penal.

Luego, sefiala que en esta materia sera aplicable
lo previsto en la ley N° 18.216, conforme a las reglas generales. Sin
embargo, la ejecucion de la respectiva pena sustitutiva quedara en suspenso
por un afio, tiempo durante el cual el condenado debera cumplir en forma
efectiva la pena privativa de libertad a la que fue sancionado.

Indica que él o los acusados que no se encuentren
en la situaciéon descrita en el articulo 39 ter, y que hayan cooperado
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sustancialmente con la investigacion, se les rebajara en un grado la pena
determinada segun lo que dispone el inciso tercero.

Asimismo, agrega que las investigaciones de los
hechos sefalados en el inciso primero deberan ser iniciadas previa denuncia
o querella formulada por la Fiscalia Nacional Econémica.

Sefiala que la presentacién de la denuncia o la
interposicion de la querella no inhibird al Tribunal de la Libre Competencia
para conocer o continuar conociendo y fallar las situaciones que pudieren
constituir infracciones a la presente ley.

Igualmente, indica que en los casos en que el
Fiscal Nacional Econdmico haya resuelto formular denuncia o querella ante
el Ministerio Publico por los hechos sancionados en este articulo, debera
informar en el mismo acto al érgano persecutor la circunstancia de haber
obtenido autorizacion judicial para realizar una o0 mas de las medidas a que
se refieren los numerales 1 a 4 del literal n) del articulo 39 (relativo a las
diligencias intrusivas que puede solicitar la Fiscalia Nacional Economica), asi
como el hecho de haber realizado o no dichas diligencias o de encontrarse
éstas pendientes o0 en ejecucion, debiendo remitir, a requerimiento del
Ministerio Publico, conjuntamente con la copia del expediente administrativo,
copia de los registros y antecedentes obtenidos a partir de dichas
actuaciones, para su utilizacion en el proceso penal.

Para los efectos de su incorporacion al proceso
penal de los mencionados registros, no se aplicara lo dispuesto en el inciso
tercero del articulo 276 del Cddigo Procesal Penal a las copias de los
registros y antecedentes que hayan sido recabados por la Fiscalia Nacional
Econdmica, a partir de diligencias realizadas con autorizacion de un Ministro
de Corte de Apelaciones.

Finalmente, puntualiza que serd competente para
conocer de este delito el tribunal del lugar donde se celebraron o ejecutaron
los acuerdos contrarios a la libre competencia. En caso de haber mas de un
tribunal competente se aplicara la regla establecida en el articulo 112 del
Caodigo Organico de Tribunales.

La Comision decidi6 dividir la discusion del articulo
3° bis en los incisos que la contienen.

Inciso primero del articulo 3 bis de la indicacién nimero 1

En él se prescribe que sin perjuicio de lo previsto
en el articulo anterior, el que celebre o ejecute acuerdos con uno o mas de
sus competidores para fijar precios de venta o de compra de bienes o
servicios en uno 0 mas mercados; limitar su produccion o provision; dividir,
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asignar o repartir zonas o0 cuotas de mercado; o afectar el resultado de
licitaciones realizadas por empresas y oO6rganos publicos; u ordene
celebrarlos, serd castigado con la pena de presidio menor en su grado
maximo a presidio mayor en su grado minimo.

Al iniciarse el estudio de esta materia, el
Honorable Senador seiior Espina recordd que previamente el sefor
Francisco Aguero, representante del Centro de Regulacion y Competencia
(RegCom), de la Facultad de Derecho de la Universidad de Chile, puntualizé
gue los carteles que afecten las licitaciones también deben abarcar las que
realizan empresas privadas que prestan servicios publicos.

En el mismo sentido, el Honorable Senador
sefior Larrain sefalé que debe quedar claro que las empresas que prestan
servicios concesionados quedan dentro de la categoria de empresas
privadas que prestan servicios publicos.

Sobre este punto, se tuvo presente que parte de la
doctrina del derecho administrativo ha precisado que, en virtud del fendmeno
de ‘“privatizacion” de servicios publicos (concesiones, autorizaciones,
actividades privadas reguladas, etc.), resulta inapropiado seguir empleando,
para tales casos, la expresion “gestion de servicios publicos”, en la medida
gue las actividades liberalizadas constituyen actividades de los particulares
gue ellos realizan por su cuenta y ventura, sujetos a un sistema de disciplina
publica. Por esta razon seria mas preciso referirse a tales entidades como
“prestadores u operadores (privados) de servicios (publicos)”. *

Los demas miembros presentes de la Comision
estuvieron de acuerdo con la afirmacion antes indicada, y concordaron con la
idea de incluir la especificacion antes sefialada.

Continuando con el analisis de lo dispuesto en el
inciso primero del nuevo articulo 3° bis, el abogado y profesor de derecho
penal seifior Matus observdé que la palabra "acuerdo” que emplea la
descripcion del tipo es restrictiva y supone una situacion que puede hacer
dificil la prueba de esta conducta. Expres6 que en su proposicion alternativa
se considera ocupar el término "practica concertada” que es una situacion de
hecho mas facil de probar, e indiciaria de la presencia de un acuerdo.

Al respecto, se tuvo en vista que la eleccion del
término "acuerdo” no es baladi, porque deja afuera de la descripcion tipica
conductas que la doctrina econdmica denomina “paralelismo consciente” o
“paralelismo comercial” y que se producen en mercados oligopodlicos donde
los precios de un producto o servicio son similares, como consecuencia de
gue una empresa sigue a otra sin que exista una acuerdo expreso o tacito

! CORDERO VEGA, Luis, Lecciones de derecho administrativo, Editorial Legal Publishing, Santiago,
2015, pp. 472-473.
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entre ellas. Por lo mismo, se puntualizo, que la expresion acuerdo pretende
perseguir penalmente la practica desleal mas grave, y que se puede producir
como consecuencia de un acuerdo expreso o tacito entre dos competidores.

El Honorable Senador sefior Larrain manifesto
gue la situacion antes sefialada es comun en los precios agricolas, en los
gue una gran cantidad de productores de un determinado bien ofrecen su
produccion al precio que observan en el resto del mercado, sin que haya de
por medio acuerdo expreso o tacito. En ese sentido, respaldd la idea de
ocupar el término "acuerdo”.

Finalmente, se tuvo en consideracion otra idea
gue sugirié el profesor sefior Matus, cual es la de establecer un sancion
adicional consistente en una multa penal aplicable a la persona natural que
perpetra la conducta penada en este inciso.

Al respecto, los miembros de la Comision
consideraron que esta iniciativa contiene un incremento considerable de la
multa administrativa establecida en el articulo 26. Ella puede ser aplicada
tanto a la persona juridica como a los directores o ejecutivos que participaron
en el ilicito. Observaron que no es conveniente establecer, ademas de la
sancion corporal y la inhabilidad que trata el inciso siguiente, una sancién
penal pecuniaria, porque en ese caso podria plantearse legitimamente una
situacion de non bis in idem. Asimismo, se indicd que la intencidén de esta
iniciativa es que los actos de colusion consistente en un acuerdo o cartel de
competidores para fijar el precio de mercado, sean castigados tanto penal
como administrativamente a la vez.

Concluido el analisis del inciso primero de la
indicacion namero 1, el sefior Presidente de la Comision, lo someti6 a
votacion con la enmienda de precisar que entre las conductas que se
sancionaran, se incluye las de afectar el resultado de licitaciones realizadas
empresas privadas prestadoras de servicios publicos.

La Comisién, por la unanimidad de sus
miembros presentes, Honorables Senadores sefiores De Urresti,
Espina, Harboe y Larrain, aprobé esta disposicién con la enmienda
indicada.

Seguidamente, la Comisidbn tuvo presente las
indicaciones numeros 1 A, 2,3y 3 A.

La indicacion numero 1 A del Honorable
Senador seiior Letelier, agrega una articulo 287 bis, nuevo al Cédigo Penal.

En él se prescribe que los que ejecutaren
acuerdos expresos 0 tacitos celebrados entre agentes econdémicos, 0
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practicas concertadas entre ellos, abusando de una posicion de dominio total
o parcial del mercado, 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 o0 cuotas de mercado, o hubieren ordenado dicha
ejecucion, seran castigados con la pena de presidio menor en su grado
medio a maximo y multa a beneficio fiscal de hasta treinta mil unidades
tributarias anuales.

Agrega que 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 aplicara 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.

Finalmente, precisa que se considerard como
atenuante de responsabilidad penal la colaboracion sustancial al
esclarecimiento de los hechos que haya prestado el imputado en el proceso.
La reduccion de pena se efectuara con posterioridad a la individualizacion de
la sancién penal conforme a las reglas generales, rebajando la penalidad en
uno o dos grados.

La Comisién, por la unanimidad de sus
miembros presentes, Honorables Senadores sefiores De Urresti,
Espina, Harboe y Larrain, rechazé esta indicacion. Al adoptar esta
resolucién se tuvo en cuenta que ella propone una enmienda al Cddigo
Penal, criterio que no es compartido por la Comisién. Asimismo, sanciona un
conjunto de conductas que son muy amplias, lo que no se condice con el
criterio adoptado previamente por la Comision.

A continuacion, la Comision tratd la indicacién
numero 2, del ex Senador sefor Novoa, que proponia la supresién del
numero 1 del texto aprobado en general y que establece la sancion penal
para determinadas conductas colusivas.

La Comisiéon, por la misma unanimidad
anterior, rechazé esta indicacion.

Seguidamente, traté la indicacién niumero 3 del
ex Senador sefior Vasquez que propone establecer que solo se perseguira
la responsabilidad penal de quienes ejecuten conductas colusivas seran
castigados con la pena de presidio menor en su grado minimo a medio.
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La Comisién, por la unanimidad de sus
miembros presentes, Honorables Senadores De Urresti, Espina, Harboe
y Larrain, rechazé esta indicacion.

Con la misma votacion rechazé Ilas
indicaciones nimero 3 A, del ex Senador sefior Escalona que proponia
sancionar las conductas descritas en este nuevo ilicito con la pena de
presidio mayor en su grado maximo, y la indicacion nimero 4 A, del ex
Senador seior Vasquez que sugeria intercalar un inciso segundo, nuevo,
gue establecia que quienes hubieren ejecutado los acuerdos de fijar precios
de venta o compra de bienes o0 servicios, limitar su producciéon o asignar
zonas 0 cuotas de mercado, o hubieren realizado practicas concertadas
entre ellos que tiendan a lograr cualquiera de dichos fines, o hubieren
ordenado dicha ejecucién, seran castigados con la pena de presidio menor
en su grado maximo a presidio mayor en su grado minimo y multa a
beneficio fiscal de hasta treinta mil unidades tributarias. Para estos efectos,
el inicio de ejecucion se tendra por delito consumado.

A continuacién, el sefior Presidente de la
Comisioén puso en discusion el inciso segundo del articulo 3 bis que
incorpora la indicacion niumero 1

En él se prescribe que sin perjuicio de la pena
establecida en el inciso primero, el autor de este ilicito sera castigado con la
inhabilitacion absoluta temporal, en su grado maximo, para ejercer el cargo
de director, gerente o administrador de una sociedad mercantil, y el cargo de
director en una asociacion gremial o profesional.

Al iniciarse el estudio de esta proposicion, el
Presidente de la Comisién, Honorable Senador seiior De Urresti, ofrecio
el uso de la palabra al Honorable Senador seiior Harboe, quien indico que
esta sancioén considera un fuerte reproche profesional, por lo tanto es muy
importante dejar en la historia de la ley que el juez debe aplicarla a quienes
tuvieron el dominio de las circunstancias que dieron lugar al acuerdo. Ella no
se debe trasladar a los mandos medios que aparezcan como los ejecutores
materiales del mismo, pero sin que hayan tenido control sobre la decisién.

Los miembros presentes de la Comisién
consideraron que la observacion del Honorable Senador sefior Harboe debe
guedar registrada en la historia de la ley conjuntamente con la aprobacion de
este inciso.

Concluido el estudio de este inciso, el sefior
Presidente de la Comisién lo sometié a votacion.
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La Comisién, por la unanimidad de sus
miembros presentes, Honorables Senadores sefiores De Urresti,
Espina, Harboe y Larrain, aprobé sin enmiendas el inciso segundo del
nuevo articulo 3 bis.

Incisos tercero y cuarto del articulo 3 bis de la indicacién numero 1

Estos incisos contenidos en la indicacion numero
1, prescriben que para fijar la sancion aplicable, el tribunal no tomara en
consideracion lo dispuesto en los articulos 65 a 69 del Cddigo Penal ni las
reglas especiales de determinacion de la pena establecidas en otras leyes.
En su lugar, determinara su cuantia dentro de los limites sefialados en los
incisos anteriores, en atencion al numero y entidad de circunstancias
atenuantes y agravantes, y a la mayor o menor extension del mal producido
por el delito. En consecuencia, el tribunal no podra imponer una pena que
sea mayor o menor a la sefialada por la ley al delito, salvo lo dispuesto en los
articulos 51 a 54, y 103 del Cédigo Penal.

Agregan que sera aplicable lo previsto en la ley N°
18.216, conforme a las reglas generales. Sin embargo, la ejecucion de la
respectiva pena sustitutiva quedara en suspenso por un afo, tiempo durante
el cual el condenado debera cumplir en forma efectiva la pena privativa de
libertad a la que fuere sancionado.

Al iniciarse el estudio de esta proposicion, el
sefior Presidente de la Comisiéon concedié el uso de la palabra al
Honorable Senador seifior Harboe, quien connoté que muchas de las
iniciativas que se tramitan en paralelo a este proyecto y que tratan el mismo
tema, consideran sanciones penales aparentemente superiores a las que aca
se expresan. Con todo, asevero, que en su actual redaccién, no contemplan
normas especiales para la determinacion de penas, aplicandose entonces el
estatuto general, contenido en los articulos 65 a 69 del Cédigo Penal, que
establece que ante la verificacion de dos o mas circunstancias atenuantes y
ninguna agravante, la sancién establecida en la ley se puede bajar hasta tres
grados del minimo, lo que en la practica termina con penas infimas.

Por el contrario, argumentd, esta iniciativa
considera normas especiales de determinaciéon judiciales de penas, que
asegura que siempre la sancion que determine el tribunal estara dentro de
los rangos que establece la ley, por lo que en este proyecto, a diferencia de
lo que ocurre en las mociones paralelas, propone castigos reales y no
teoricos.

Ademas, observé que esta formulacion considera
una norma que suspende la aplicacion de la penas sustitutivas contenidas en
la ley N° 18.216 por un afio, lo que implica que a todo evento el condenado
debera cumplir un afio de presidio efectivo.
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Sobre el particular el profesor sefior Matus adujo
gue esta regla coloca la legislacion penal de la proteccion de la libre
competencia en la linea de lo acordado por el Congreso Nacional en los
ultimos afios, en el sentido de recuperar para ese Poder del Estado la
facultad de fijar las sanciones que corresponden a la infraccion de los bienes
juridicos mas preciados por la ciudadania. Respecto de la limitacion de la ley
N° 18.216, sostuvo que es mejor no hacer la excepcion que se considera en
el inciso cuarto, pues en este caso no estd comprometida la afectacion de la
vida, como ocurre en la ley Emilia, que fue la primera que incluyé una regla
de este tipo.

Al respecto, la Comision considerd que la sancion
corporal propuesta es compuesta, y comprende un grado inferior de una
pena de simple delito, y un grado superior de una pena de crimen, y segun
las reglas que se proponen para determinar penas el imputado que no tenga
agravantes y que nunca haya sido condenado con anterioridad por otro delito
puede optar al grado inferior, lo que aplicando las normas de la ley N° 18.216
permite acceder, de manera mas 0 menos automatica, a las medidas
alternativas ahi reguladas. Esta situacién implicaria que muchos condenados
nunca sufririan una pena de carcel efectiva. En cambio, con la norma que
establece la indicacién, el condenado que recibe la sancibn minima a todo
evento debera pasar un afio en la carcel. Por las consideraciones antes
sefialadas, se optd por mantener la formulacion de la indicacion.

Sometidos a votacidén los incisos tercero y
cuarto del articulo 3 bis de la indicacion numero 1, fueron aprobados
por la unanimidad de los miembros presentes de la Comisién,
Honorables Senadores sefores De Urresti, Espina, Harboe y Larrain.

Inciso quinto del articulo 3 bis de la indicacién numero 1

Establece que él o los acusados que no se
encuentren en la situacién descrita en el articulo 39 ter, y que hayan
cooperado sustancialmente con la investigacion, se les rebajara en un grado
la pena determinada segun lo que dispone el inciso tercero.

Al iniciarse el estudio de esta regla, el abogado y
profesor de derecho penal sefior Matus expreso que en este caso no solo se
deberia facilitar la colaboracion sustancial con la investigacion por medio de
una rebaja de penas, sino que también deberia hacerse extensivas todos los
beneficios que establece la ley N° 18.216.

En el mismo sentido, el Director de ULDECCO,
abogado seiior Mauricio Fernandez, expreso que en la practica la rebaja
de un grado no tiene efectos, pues en el mejor de los casos el imputado que
acceda a ella sera condenado a un minimo de 541 dias (tope inferior del
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grado anterior, esto es, presidio menor en su grado medio), situacién en la
cual en todo caso procedera un afio de presidio efectivo. Ante esta situacion,
asevero, que es muy poco probable encontrar a imputados que cooperen,
por lo que el Ministerio Publico debera probar completamente todas las
imputaciones que haga, lo que siempre deja la puerta abierta para una
absolucion.

De forma alternativa, el Honorable Senador
seior Espina plante6 que se podria eliminar en este caso la rebaja de pena
para el sujeto que coopere, pero como contrapartida se le podrian hacer
aplicables todos los beneficios de la ley N° 18.216, sin excepciones.

En sentido contrario, el Honorable Senador
sefior De Urresti subrayd que si se incluye una modificacion del tipo de las
gue anteriormente se expusieron, se establece un incentivo indebido para
gue todos quienes sean imputados penalmente por practicas colusivas
reconozcan su responsabilidad para evitar la prision efectiva. Explicé que la
situacion antes descrita seria avalada por el Ministerio Publico, pues de esta
forma el 6rgano persecutor también logra que sean aplicables las reglas del
juicio abreviado, que importan un carga de trabajo mucho menor para el
fiscal del caso -ya que no tiene que acreditar los hechos que imputa al
encausado-, y un resultado casi asegurado. Observé que lo anterior, sumado
al hecho que el primer delator tiene asegurada la exclusion de
responsabilidad penal, haria que en definitiva nadie termine efectivamente
castigado por este ilicito, lo que atenta directamente contra la idea matriz de
esta iniciativa, que es establecer sanciones penales reales contra quienes
infrinjan de manera mas abierta y contumaz la libre competencia.

Los demas miembros de la Comisidn concordaron
con este Ultimo planteamiento.

Como consecuencia de lo anterior, la
Comisién, por la unanimidad de sus miembros presentes, Honorables
Senadores seiiores De Urresti, Espina, Harboe y Larrain, aprobé sin
enmiendas este inciso.

Inciso sexto del articulo 3 bis de la indicacion nimero 1

Este inciso, contenido en la mencionada indicacion
namero 1, dispone que las investigaciones de los hechos sefalados en el
inciso primero deberan ser iniciadas previa denuncia o querella formulada
por la Fiscalia Nacional Econdmica.

Al iniciarse el estudio de esta proposicion, el
seior Presidente de la Comision concedié el uso de la palabra al
Honorable Senador sefor Espina, quien indicé que en este caso hay tres
caminos a seguir. En primer lugar, acoger lo que propone la indicacion,
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estableciendo que el ejercicio de la accion penal es una facultad privativa de
la Fiscalia Nacional Econdmica. La segunda es la que ha planteado el
Ministerio Publico, que considera que por regla general se deberia seguir el
mecanismo antes sefalado, pero excepcionalmente, cuando se trate de
carteles relativos a bienes de primera necesidad, pueda dicho organismo
accionar por si mismo. Explicé que la tercera alternativa es seguir con la idea
de la facultad privativa de la Fiscalia Nacional Economica, pero establecer
gue cuando en el desarrollo de una investigacion administrativa se configure
claramente la figura penal, se debera presentar la querella correspondiente.

En un sentido contrario, el Honorable Senador
selor Harboe manifestdé que es mejor aprobar la indicacién tal como esta.
Para afirmar lo anterior puntualizdé que se debe considerar que la
investigacion de la Fiscalia Nacional Economica esencialmente busca
formular requerimientos para lograr la condena de las multas y sanciones
administrativas que establece el articulo 26, pesquisa que tiene una logica y
un regulacion distinta a las de la investigacion criminal. Ella se orienta,
explico, a lograr un estandar de conviccion en el Tribunal de Defensa de la
Libre Competencia diverso al que se requiere para lograr una sentencia
condenatoria en un tribunal del juicio oral en lo penal.

Afadié que tampoco hay que perder de vista que
la apreciacion de si un hecho configura o no un tipo penal es una facultad
privativa de los jueces, por lo que un organo investigador como la Fiscalia
Nacional Econémica jamas podria tener la certeza absoluta de que descubrid
un delito.

En razon de lo sefalado, se mostré6 contrario a
establecer una suerte de querella automatica cuando presuntamente se
pueda configurar el delito aca establecido, pues ademas de lo anteriormente
indicado se debe también tener en vista que un proceso penal inmediato
activaria una investigacion paralela por los mismos hechos a cargo de otro
organo publico, duplicidad que tiene mucha potencialidad para entorpecer el
objetivo principal de la Fiscalia Nacional Econdmica, que es lograr la
aplicacion de las sanciones del articulo 26, y no la aplicacion de castigos
penales.

Por su parte, el Honorable Senador seiior De
Urresti recordo que el propio Fiscal Nacional Econdmico fue muy claro a
este respecto, por lo que se sumoé a lo indicado por el Honorable Senador
sefior Harboe y propuso la aprobacion de la indicacion tal cual esta.

La Comisién, por la unanimidad de sus
miembros presentes, Honorables Senadores sefiores De Urresti,
Espina, Harboe, y Larrain, aprobo este inciso del articulo 3 bis.
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Incisos séptimo, octavo, hoveno y décimo del articulo 3 bis de la
indicaciéon niimero 1

Finalmente, el sefor Presidente de la Comision,
puso en discusion estos incisos del articulo 3 bis, contenidos en la indicacion
namero 1.

En ellos se establece que la presentacion de la
denuncia o la interposicion de la querella no inhibira al Tribunal de la Libre
Competencia para conocer o continuar conociendo y fallar las situaciones
gue pudieren constituir infracciones a la presente ley.

Seguidamente, agregan que en los casos en que
el Fiscal Nacional Econ6mico haya resuelto formular denuncia o querella
ante el Ministerio Publico por los hechos sancionados en este articulo,
debera informar en el mismo acto al 6érgano persecutor la circunstancia de
haber obtenido autorizacion judicial para realizar una o mas de las medidas a
qgue se refieren los numerales 1 a 4 del literal n) del articulo 39, asi como el
hecho de haber realizado o no dichas diligencias o de encontrarse éstas
pendientes o en ejecucién, debiendo remitir, a requerimiento del Ministerio
Puablico, conjuntamente con la copia del expediente administrativo, copia de
los registros y antecedentes obtenidos a partir de dichas actuaciones, para
su utilizacion en el proceso penal.

Luego, determinan que para los efectos de su
incorporacion al proceso penal, no se aplicard lo dispuesto en el inciso
tercero del articulo 276 del Codigo Procesal Penal a las copias de los
registros y antecedentes que hayan sido recabados por la Fiscalia Nacional
Econdmica, a partir de diligencias realizadas con autorizacion de un Ministro
de Corte de Apelaciones.

Finalmente, prescriben que sera competente para
conocer de este delito el tribunal del lugar donde se celebraron o ejecutaron
los acuerdos contrarios a la libre competencia. En caso de haber mas de un
tribunal competente se aplicara la regla establecida en el articulo 112 del
Caddigo Organico de Tribunales.

Al iniciarse el estudio de este asunto, el sefior
Presidente de la Comision ofrecio el uso de la palabra al abogado y
penalista sefior Matus, quien observo que el inciso séptimo prevé que una
vez que se presente la querella o denuncia por el ilicito, el proceso
administrativo infraccional seguira su curso. Puntualiz6 que ello implica
establecer en la ley que existirAn dos procesos paralelos sobre los mismos
hechos, conocidos por instancias jurisdiccionales distintas, y que estan
regulados por normas diversas, lo que en definitiva plantea la posibilidad
cierta de que se emitan fallos contradictorios, a menos que se establezca
una regla que suspenda uno de los procedimientos que corren en paralelo
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hasta que en el primero haya sentencia. Con todo, observo también que ese
parece ser el entendimiento compartido por los miembros de la Comision.

Seguidamente, el Honorable Senador sefior
Espina indicé que la idea general de la disposicién es correcta. Con todo,
observd que el articulo 276 del Cédigo Procesal Penal, que en este caso no
seria aplicable, permite solicitar en la audiencia de preparacion del juicio oral
la exclusion de pruebas provenientes de diligencias declaradas nulas y las
gue se obtuvieron con infraccion de garantias fundamentales del imputado.
Sefal6 que la norma que aca se propone no debe leerse en el sentido que
esos elementos probatorios, provenientes de diligencias irregulares, tendran
valor inculpatorios.

Sobre el particular, los restantes miembros de la
Comision consideraron que las normas propuestas tienen un proposito
mucho mas especifico del que se desprende de la observacion anterior, pues
lo dnico que se busca es que la prueba proveniente de la pesquisa
administrativa llevada a cabo por el Fiscal Nacional Econémico pueda ser
introducida en el juicio oral. Afadieron que otra cosa muy distinta es la
valoracion que el tribunal del juicio oral en lo penal haga en definitiva de esos
medios de prueba, asunto que se rige por las reglas generales del proceso
penal. Al respecto, observaron que si los medios probatorios en cuestion
provienen de diligencias que no tienen ningun respaldo legal, no serviran
para acreditar el cargo imputado en la acusacion.

Se tuvo también en consideracion que el articulo
9° del Codigo Procesal Penal expresamente establece que la prueba
recogida en la etapa investigativa mediante técnicas que importen detrimento
de las garantias fundamentales del imputado o de terceros, tienen valor
inculpatorio siempre y cuando esos procedimientos hayan sido previamente
autorizados por un juez de garantia, que en su resolucidn sopesara
soberanamente la magnitud del perjuicio a que se vera sujeto el derecho
fundamental agredido por la diligencia que se le propone, versus la
necesidad de esa diligencia para la investigacion y la imposibilidad de
conseguir la prueba por medios mas inocuos. En ese entendido, observaron
gue la idea de la indicacién es darle el mismo valor a la autorizacién
extendida por un Ministro de Corte de Apelaciones para que la Fiscalia
Nacional Econdmica realice diligencias intrusivas para allegar antecedentes
probatorios al expediente administrativo.

Por su parte, el Director de ULDECCO, abogado
seflior Mauricio Fernandez, expres6 que la norma solo tienen el propésito
de facilitar la introduccion de la prueba proveniente de la pesquisa de la
Fiscalia Nacional Economica al proceso penal. Lo anterior, no altera las
reglas procesales penales establecidas para apreciar el valor de la prueba
rendida.
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Concluido el debate, el seifior Presidente de la
Comisioén puso en votacion los incisos séptimo, octavo, noveno y décimo del
articulo 3 bis, contenido en la indicacion niumero 1.

La Comisién, por la unanimidad de sus
miembros presentes, Honorables Senadores sefiores De Urresti,
Espina, Harboe y Larrain, aprob6 sin enmiendas su contenido.

A continuacion, la Comisibn considerdo las
indicaciones nimeros 4 A; 5; 6; 7; 8, 9; 10; 11; 12, y 13.

La indicacion numero 4 A, del Honorable
Senador seifor Escalona, tiene por propésito reemplazar el inciso segundo
del texto aprobado en general.

Como se recordd previamente el inciso segundo
del texto aprobado en general disponia que 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 aplicara 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.

La referida indicacion nimero 4 A prescribe
que “la ejecucion de alguna de las conductas a que se refiere el inciso
anterior, se entenderan cometidas en territorio nacional cuando se
realicen a través de un sistema de telecomunicaciones, electrénico o
virtual, al que se pueda acceder desde Chile.”.

La Comisién, por la unanimidad de sus
miembros presentes, Honorables Senadores sefiores De Urresti,
Espina, Harboe y Larrain, rechazé esta indicaciéon y el texto aprobado
en general.

Luego, considerd las indicaciones numeros 5,
del ex Senador sefior Vasquez y la nimero 6, del Honorable Senador
seiior Novoa.

La indicacibn numero 5 establece que se
entenderan ejecutadas en Chile, aun cuando se hubieren iniciado en el
extranjero, las conductas tipificadas en los incisos anteriores si se cometieren
mediante un sistema de telecomunicaciones al que se tenga acceso desde el
territorio nacional, o si las actuaciones hubieren sido realizadas en el
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extranjero por medio de sistemas de telecomunicaciones o de tratamiento de
datos que contribuyan a la comisién de las conductas sefialadas o faciliten
los medios intelectuales o materiales para concretarlas.

La indicacidn numero 6 propone sustituir los
términos “dichas conductas” por “las conductas a que se refiere la letra a) del
articulo 3°”, y “el inciso anterior” por “dicha letra”, e intercalar, a continuacion
de “para concretarlas”, la frase “, cuando éstas produzcan sus efectos en el
territorio nacional”.

Ambas indicaciones estaban formuladas al texto
de la Mocion y no al texto aprobado en general.

La Comisién, por la unanimidad de sus
miembros presentes, Honorables Senadores sefiores De Urresti,
Espina, Harboe y Larrain, rechaz6 ambas indicaciones.

A continuaciéon, la Comision traté Ilas
indicaciones numeros 7 y 8. Ambas recaen en el inciso tercero del articulo
3 bis, del texto aprobado en general.

En dicha disposicibn se establecia que las
investigaciones de los hechos sefalados en el inciso primero, sélo podran
ser iniciadas por el Ministerio Publico previa denuncia o querella de la
Fiscalia Nacional Econdtmica. 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 indicacién nimero 7, del ex Senador senor
Novoa, proponia su supresion.

La indicacion numero 8, del ex Senador seior
Vasquez, proponia la sustitucion del mencionado inciso tercero por el
siguiente:

“Las investigaciones de los hechos sefialados en
los dos primeros incisos s6lo podran ser iniciadas por el Ministerio Publico
previa denuncia o querella de la Fiscalia Nacional Econdmica. Habiéndose
iniciado con anterioridad una investigacion administrativa por los mismos
hechos, el Fiscal Nacional Econdmico se declarara incompetente para seguir
conociendo el asunto respecto de sanciones a las personas naturales
involucradas en él, en cuanto se haga constar en el proceso respectivo el
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hecho de haberse acogido a tramitacion la querella o la denuncia, sin
perjuicio de poder continuar la investigacion de los mismos hechos para la
sanciones que corresponda aplicar de conformidad a la jurisdiccion del
Tribunal de Defensa de la Libre Competencia.”.

La Comisién, por la unanimidad de sus
miembros presentes, Honorables Senadores sefiores De Urresti,
Espina, Harboe y Larrain, rechaz6 ambas indicaciones y el texto
aprobado en general.

Luego, la Comision traté las indicaciones
nameros 9 y 10. Ambas recaen en el inciso cuarto del articulo 3 bis
aprobado en general.

El mencionado inciso establece que 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.

La indicaciobn numero 9, del Honorable
Senador sefior Novoa, y la indicacibn numero 10, del Honorable
Senador sefior Vasquez, proponen suprimir este inciso.

La Comisién, por la unanimidad de sus
miembros presentes, Honorables Senadores sefiores De Urresti,
Espina, Harboe y Larrain, rechaz6 ambas indicaciones y el texto
aprobado en general.

Seguidamente, la Comision traté la indicacion
numero 11, del ex Senador seior Novoa.

Mediante ella se propone eliminar el inciso quinto
del articulo 3 bis aprobado en general. Esta disposicion establece que 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 reduccion o
exencion de la multa de acuerdo con el articulo 39 bis.

Al examinar esta norma, se tuvo en cuenta que la
idea contenida en ella era razonable pero que no estaba suficientemente
desarrollada en este inciso. Asimismo, y como se constara mas adelante, ella
sera consignada en el nuevo articulo 39 ter.

Teniendo en cuenta estos antecedentes, la
Comisién, por la unanimidad de sus miembros presentes, Honorables
Senadores sefiores De Urresti, Espina, Harboe y Larrain, rechazé esta
indicacion y el texto aprobado en general
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Finalmente, la Comision tratd las indicaciones
numeros 12 y 13. Ellas recaen en el articulo 3° ter que proponia el texto
aprobado en general. En dicho precepto se estatuia que 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
comunicacién 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.

La indicacion nimero 13, del ex Senador seior
Novoa, sugeria su supresion y la indicacién nimero 13, de ex Senador
seflor Vasquez, proponia su reemplazo por otra que sefalaba que para la
investigacion del delito sancionado en el articulo anterior, el Ministerio
Publico podra solicitar al Juez de Garantia que ordene cualquiera de las
medidas contempladas en el inciso segundo, letra n), del articulo 39,
respecto de las personas o empresas sobre las cuales existan fundadas
sospechas de haber participado o estar participando en la celebracion o en la
ejecucion de los acuerdos o practicas concertadas a los que dicho articulo se
refiere.

La Comisién, por la unanimidad de sus
miembros presentes, Honorables Senadores sefiores De Urresti,
Espina, Harboe y Larrain, rechazé esta indicaciéon y el texto aprobado
en general, toda vez que, como se establecera en el inciso octavo del
nuevo articulo 3 bis, se garantizara al Ministerio Publico la posibilidad
de acceder a la informaciéon que la Fiscalia Nacional Econémica haya
reunido de conformidad a la letra n) del articulo 39.

Nidmero 2

El texto aprobado en general modifica el inciso
cuarto del articulo 20, entre la expresion “articulo 3°” y el vocablo
“prescribirdn”, la frase “y en el articulo 3° bis”.

El mencionado articulo 20 regula, entre otras
materias, el plazo de prescripcion en que prescriben las acciones para
perseguir la responsabilidad por infracciones al articulo 3° del decreto ley N°
211. En lo que interesa a este informe, cabe consignar que la norma
aprobada en general en la practica establecia que la accion para perseguir la
responsabilidad penal prescribia en el plazo de cinco afios.

En relacion con el articulo 20, la indicacion
numero 1, de los Honorables Senadores sefiores Araya, De Urresti,
Espina, Harboe y Larrain, propone la sustitucion de este numero por otro
gue introduce en dos letras, igual numero de modificaciones al mencionado
articulo 20.
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Mediante la primera se reemplaza sus incisos
tercero y cuarto por los siguientes:

“Las acciones contempladas en esta ley,
prescriben en el plazo de tres afios, contado desde la ejecucion de la
conducta atentatoria de la libre competencia en que se fundan.

Sin perjuicio de lo anterior, las acciones para
perseguir las conductas previstas en la letra a) del articulo 3° y en el articulo
3° bis prescribiran en el plazo de cinco afos, y el computo de la prescripcion
no se iniciara mientras se mantengan en el mercado los efectos imputables a
la conducta objeto de la accion.

Interpuesta ante el Tribunal de la Libre
Competencia una demanda por algun particular o un requerimiento por Fiscal
Nacional Economico se interrumpira la prescripcion de las acciones
administrativas o penales a que den lugar las infracciones a la presente ley.”.

Al iniciarse el debate de esta indicacion, el sefior
Presidente de la Comision concedio el uso de la palabra al Honorable
Senador seiior Harboe, quien manifestd que la disposicidn propuesta
implica que se interrumpe el plazo de prescripcion de la accion penal por el
hecho de que la Fiscalia Nacional Econémica presente un requerimiento ante
el Tribunal de la Libre Competencia. Observo que lo anterior es una situacion
peculiar, porque ese requerimiento no contiene la imputacion de un delito,
sino de una falta administrativa, y se interpone ante un 6rgano jurisdiccional
gue no tiene competencia penal, sino solo infraccional.

Sobre el particular, los restantes miembros de la
Comision tuvieron presente que la tipificacion que se introdujo en el articulo
3° bis no importa la penalizacion de conductas nuevas, que anteriormente no
tenian relevancia para el sistema de proteccion de la libre competencia. Por
el contrario, sostuvieron que la forma particular de cartel que se penaliza en
esa disposicion es la modalidad mas grave de alguna de las conductas que
ya estan descritas, para efectos infraccionales, en la letra a) del articulo 3°,
por tanto, cada vez que el Fiscal Nacional Economico presenta un
requerimiento ante el Tribunal de la Defensa de la Libre Competencia por las
infracciones de la citada letra a), se abre automaticamente la posibilidad de
gue, si lo estima pertinente, pueda presentar un denuncia o querella criminal
por los mismos hechos, con el fin que también se persiga la responsabilidad
penal del infractor, asunto que esta en manos del Ministerio Publico. En ese
contexto, es perfectamente entendible que la interposicion del requerimiento
ante el Tribunal de la Defensa de la Libre Competencia, que interrumpe la
prescripcion de la accion infraccional, detenga también la prescripcion penal,
porque esa persecucion criminal se basa en la imputacion de los mismos
hechos.
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Atendida estas consideraciones, la Comision,
por la unanimidad de sus integrantes, Honorables Senadores sefiores
De Urresti, Espina, Harboe y Larrain, aprobé esta enmienda al articulo
20.

A continuacion, se consider6 la segunda
modificacion contenida en el numero 2 de la indicacion numero 1. Ella
propone la supresién del inciso final del articulo 20.

En lo que interesa a este informe, dicho inciso
prescribe que sin perjuicio de las disposiciones generales, las acciones
civiles derivadas de un atentado a la libre competencia prescriben en el plazo
de cuatro afos, contado desde que se encuentre ejecutoriada la sentencia
definitiva.

Sobre el punto, los miembros de la Comisién
tuvieron presente que el referido inciso final establece las normas sobre
prescripcién de la accién de indemnizacion de perjuicios, asunto que sera
tratado en la modificacion que se propone al articulo 30, la que contiene
normas especiales respecto de la prescripcion de esa accion

Concluido el analisis de este punto, el sefior
Presidente de la Comision puso en votacion la letra b) del nimero 2) de la
indicacion numero 1.

La Comisién, por la unanimidad de sus
miembros presentes, Honorables Senadores sefiores De Urresti,
Espina, Harboe y Larrain, aprobé esta modificacion.

Con la misma votacion rechazé la indicacion
numero 13 A, del ex Senador sefior Escalona para intercalar, en el inciso
tercero propuesto, a continuacion de la expresion “de inmediato”, la palabra
“todos”.

Se tuvo presente que esta indicacion estaba
formulada al texto original de la Mocién y no al que ahora se analiza.

Seguidamente, se trat6 el nimero 3 de la
indicaciéon numero 1, que propone introducir, mediante tres letras, igual
namero de enmiendas al articulo 26 del decreto ley N° 211.

En lo que interesa a este informe, el articulo 26
regula las sanciones que puede imponer en su sentencia el Tribunal de
Defensa de la Libre Competencia.
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La letra a) reemplaza, en la letra c) del inciso
segundo, la oracion “Aplicar multas a beneficio fiscal hasta por una suma
equivalente a veinte mil unidades tributarias anuales y, en el caso de
sancionar una conducta prevista en la letra a) del articulo 3°, hasta por una
suma equivalente a treinta mil unidades tributarias anuales.”, por la
siguiente: “Aplicar multas de hasta dos veces el beneficio econémico
obtenido por el infractor, cuando aquel puede ser determinado por el
Tribunal. En caso contrario, ella correspondera al treinta por ciento de las
ventas del infractor en el periodo durante el cual haya perdurado su conducta
ilicita. En el caso de las conductas sefialadas en la letra a) del articulo 3° y
en el articulo 3° bis, la multa sera de hasta tres veces el monto del beneficio
econdémico obtenido por el infractor. Si aquel no puede ser determinado por
el tribunal, ella correspondera al cuarenta por ciento de las ventas del
infractor, en el periodo indicado precedentemente.”.

Al analizarse esta norma, el Honorable Senador
sefor Espina indicé que la propuesta es dura pero justa, pues el nivel actual
de desarrollo del pais ha demostrado que pueden tener lugar operaciones
gue atenten contra la libre competencia que generen beneficios para sus
participantes que superen ampliamente el maximo de la multa establecida en
la ley vigente.

Por su parte, el Honorable Senador seifior
Harboe record6 que todos los expertos y funcionarios que asistieron a las
sesiones anteriores de la Comision estuvieron contestes en que la Unica
forma de generar un desincentivo econémico claro a la colusién es vincular la
sancion pecuniaria al provecho obtenido o a las ventas efectuadas, sin un
tope maximo.

A su vez, el Director de ULDECCO, seior
Mauricio Fernandez, recordd que la ley vigente prevé que el Fiscal Nacional
Economico no esta obligado a pedir el mdximo de la sancién en su
requerimiento, y que el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia aplicara
en definitiva la multa que proceda teniendo en cuenta el beneficio obtenido,
la gravedad de la conducta, la calidad de reincidente del infractor, y la
colaboracién que haya prestado. Observd que esos Ultimos criterios no son
solo buenas practicas sino parametros establecidos en la ley, y por tanto
obligatorios.

El Honorable Senador seifior Espina afadi6é que
precedentemente la sefiora Maria Elina Cruz del Centro PUC de Libre
Competencia dio a entender que el aumento de multa seria
contraproducente, pues muchas de las empresas que han estado
involucradas en los ultimos atentados graves a la libre competencia transan
sus acciones en la Bolsa, y por ello el patrimonio de los Fondos de
Pensiones se puede ver afectado si esas comparfiias son condenadas por
esta causa. Puntualizé que ese argumento es errado y peligroso, porque
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quien se colude obtendria una suerte de inmunidad a través del expediente
de compartir la propiedad accionaria con los Fondos de Pensiones.

A su vez, el Honorable Senador seiior Harboe
indicé que esos Fondos Previsionales que no tuvieron parte en la gestacion
de la conducta colusiva también son afectados por la misma, pues cada vez
gue se descubre uno de estos ilicitos, el valor bursétil de la accién de las
empresas involucradas baja. Ello permite a esos Fondos, al igual que los
accionistas minoritarios, repetir contra los directores que fraguaron la
operacion.

En otro orden de materias, el Honorable Senador
sefor Larrain recordo que la sefiora Cruz plante6 otra pregunta y que se
refiere al tipo de ventas que se van a considerar para estos efectos. ¢Las
gue se realizaron en el territorio nacional o las que se efectuaron fuera de las
fronteras del pais?

Sobre el particular, el Honorable Senador sefor
Espina indicd que en este caso puede ser mejor no distinguir y dejar al juez
la determinacién de la multa que se debe aplicar. Asimismo, establecer que
si las ventas del infractor en el exterior son relevantes para la determinacion
del perjuicio causado o de la infraccion cometida. Observé que aunque parte
de la operacion haya tenido lugar fuera del pais, la utilidad proveniente de
ella se configura en nuestro pais, pues se parte de la base que se trata de
empresas que operan desde Chile, y no que funcionan con otra razén social
establecida fuera. Ademas, puede que las condiciones de venta en el
extranjero de los coludidos en Chile se explique por el nivel de ventas o la
utilidad de la operacion en nuestro pais.

Explicé que el asunto también puede abarcar las
ventas globales del infractor o solo las del producto involucrado, pues ahi
también puede ocurrir que esos otros productos sean operaciones
completamente independientes de la colusion, o que sus condiciones de
mercado estén intimamente relacionadas con el bien cuyo precio fue objeto
de un acuerdo ilicito entre competidores. En razén de lo anterior, fue de la
opinibn de no innovar y aprobar el literal tal como fue propuesto en la
indicacion.

Por su parte, el Honorable Senador seiior
Harboe expres6 que la aplicacion de multas considerando también las
ventas fuera del pais abre la posibilidad que la misma empresa sea
sancionada en Chile y en el extranjero por la misma practica colusoria, lo que
implica una duplicidad de sanciones.

En la misma linea, el Honorable Senador sefior
De Urresti sefialdo que la legislacién antimonopolio de otras jurisdicciones
puede apreciar de otra forma la prueba, a efectos de que proceda una
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sancion pecuniaria. Esto puede importar una complicacion extra a la Fiscalia
Nacional Econ6mica a la hora de justificar la compatibilizacion de las
sanciones por ventas en Chile y en el extranjero.

Finalmente, el Director de ULDECCO, seior
Mauricio Fernandez, manifest6 que el asunto planteado es de indole
exclusivamente administrativo y no penal. Agregé que es muy complejo de
definir en abstracto este asunto, y puede ser mejor permitir que la
jurisprudencia del Tribunal de la Libre Competencia, a la luz de lo sefialado
en el actual parrafo segundo de la letra c) del articulo 26, determine caso a
caso cuando es relevante o no considerar las ventas del infractor en el
extranjero o la facturacién de productos distintos del que fue objeto de la
infraccion.

Concluido el estudio de esta enmienda, el sefior
Presidente la Comisién la sometié a votacion.

La Comisiéon, por la unanimidad de los
miembros presentes, Honorables Senadores sefiores De Urresti,
Espina, Harboe y Larrain, aprobé esta indicacién sin enmiendas.

A continuacion, traté la letra b) del niumero 3 de
la indicacion numero 1.

Mediante ella se incorpora, al articulo 26, una letra
d), nueva, del siguiente tenor:

“d) En el caso de las conductas previstas en la
letra a) del articulo 3° y en el articulo 3° bis, se podra imponer, ademas, la
prohibicién de contratar a cualquier titulo con érganos publicos o empresas
publicas creadas por ley, empresas del Estado y las sociedades en que éste
tenga aporte, participacion accionaria superior al 50% o mayoria en el
directorio, cualquiera sea el estatuto por el que se rijan, hasta por el plazo de
cinco afios contados desde que la sentencia definitiva quede ejecutoriada.
Para adoptar esta decision, el tribunal debera considerar los elementos
establecidos en el parrafo final de la letra c).”.

El Honorable Senador sefior Harboe observo
gue tal como esta formulado de manera tal que solo se le puede aplicar a la
empresa infractora y no a las personas naturales que participaron en la
maquinacion contraria a la libre competencia, pues no se aplica en este caso
la regla del primer parrafo de la letra c) del articulo, que sélo esta referido a
las multas. Por tal razon, solicitd que la misma regla se pudiera hacer
extensiva a las personas naturales y juridicas que intervinieron en las
conductas descritas en la letra a) del articulo 3° y el articulo 3° bis.



95

En este sentido, se propuso agregar a esta
disposicion la siguiente oracion: Esta sancién se podra imponer a la persona
juridica correspondiente, a sus directores, administradores y a toda persona
gue haya intervenido en la realizacion de tales conductas.

Los miembros presentes de la Comision
concordaron con esta redaccion.

La Comisiéon, por la unanimidad de los
miembros presentes, Honorables Senadores sefiores De Urresti,
Espina, Harboe y Larrain, aprobé esta indicacion con la enmienda ya
indicada.

Finalmente, la Comisién trat6 la letra c) del
numero 3 de la indicacion niumero 1.

Mediante ella se agrega un inciso final, nuevo, al
articulo 26. Su texto es el siguiente:

“La aplicacion de las sanciones establecidas en
este articulo seran compatibles con la aplicacion de las penas consignadas
en el articulo 3 bis y con la determinacién de la indemnizacion del perjuicios
gue prevé el articulo 30.”.

La Comisiéon, por la unanimidad de los
miembros presentes, Honorables Senadores sefiores De Urresti,
Espina, Harboe y Larrain, aprobé esta indicacion sin enmiendas.

Seguidamente, la Comision traté el numero 4 de
la indicacion numero 1.

Ella incide en el inciso primero articulo 30° del
decreto ley N° 211. Esta norma, en lo que interesa a este informe, regula la
accion de indemnizacion civil que pueden interponer las personas que han
sufrido las consecuencias de un acto que atenta contra la libre competencia.

Este nimero de la indicacibn niumero 1 propone
sustituir el referido inciso primero por otro que establece que la accion de
indemnizacion de perjuicios a que haya lugar, con motivo de la dictacion por
el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia de una sentencia definitiva
ejecutoriada, se interpondra individual, plural o colectivamente ante el juez de
letras con competencia en lo civil del domicilio principal en Chile del infractor.
La cuantia de la indemnizacion que podra percibir cada demandante
equivaldra a sus perjuicios patrimoniales directos, los que se presume que
alcanzan el cuarenta por ciento del precio efectivamente pagado. Ella se
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tramitara de acuerdo a las reglas del Libro 1l del Titulo Xl del Cddigo de
Procedimiento Civil. Tratandose de acciones de caracter colectivo, sera
ademas aplicable el parrafo segundo del titulo IV de la ley N° 19.496, relativo
a Procedimiento Especial para Proteccion del Interés Colectivo o Difuso de
los Consumidores, en lo que corresponda. La accion de indemnizacion
prescribird en el término de cinco afos a contar de la perpetracion del acto
qgue dio lugar a los perjuicios, y se interrumpira desde la interposicion del
requerimiento de la Fiscalia Nacional Econdémica en virtud de lo dispuesto en
el inciso segundo del articulo 20, hasta que la sentencia definitiva del tribunal
de defensa de la libre competencia esté firme o ejecutoriada.

Al iniciarse el estudio de esta indicacion, el sefior
Presidente de la Comisiéon concedi6 el uso de la palabra al Honorable
Senador seifor Harboe recordd que en el derecho comparado se considera
una regla de dafos punitivos equivalente al triple de los perjuicios causados.
Afiadid que una forma muy eficaz de disuadir conductas colusivas es un
estatuto estricto de responsabilidad por dafios a terceros, pues de esa forma
ademas de la pretension punitiva del Estado, que se satisface con la multa o
pena corporal correspondiente, existe la posibilidad cierta que los
consumidores perjudicados obtenga un resarcimiento.

Observé que la limitacibn de los dafios que
establece la indemnizacion propuesta deja afuera el dafio moral y los
perjuicios indirectos, lo que podrian ser cobrados mediante un procedimiento
ordinario de lato conocimiento, en el que no procederia el sistema especial
de la accion de clase o colectivas.

Sobre este punto, se recordd que el perjuicio es
indirecto cuando no existe proximidad causal entre el dafio sufrido y la accion
colusiva.

Por su parte, el Honorable Senador sefor
Larrain observo que la descripcion de los titulares de la accién de perjuicios
permite entender que la demanda pueda ser interpuesta por personas
naturales o juridicas, pero siempre con el mismo tipo de reclamo: el perjuicio
proveniente de lo pagado por sobre el precio de competencia. Observé que
también existe otro titulo posible de perjuicios, que es el que sufre el
competidor que no participé en la maniobra, y que fue excluido del mercado
por ella o sufrid un detrimento importante de sus ventas, porque no pudo
competir en igualdad de condiciones, o el accionista minoritario o el Fondo
de Pensiones que ve disminuido el valor bursatil de su patrimonio por una
maniobra de directores que no controla y que termind sancionado por esta
ley. Sefalé que, en todos esos casos, deberian proceder las acciones que
establece la ley N° 20.169, sobre competencia desleal.

El Honorable Senador sefior Espina indic6 que
la regla que se propone en la indicacion es acertada, porque los
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consumidores perjudicados solo deberan probar su calidad de tal para entrar
al proceso. Agrego que la existencia de la presuncion de los perjuicios, mas
las reglas sobre acciones de clase, facilita mucho el cobro de las
indemnizaciones correspondientes. Asimismo, puntualizé que hay que
agregar esta norma la posibilidad de que los perjudicados por la situacion de
competencia desleal, que son los otros competidores que no participaron en
la colusion, puedan accionar segun las reglas de la ley N° 20.169, pero
beneficiAndolos con las mismas normas sobre interrupcion de la prescripcion
gue establece este precepto.

Los miembros de la Comisiébn concordaron con
este planteamiento. Al respecto, se propuso agregar una referencia a la letra
d) del articulo 5° de la ley N° 20.169 y el plazo en que ésta prescribira.

La Comision, por la unanimidad de los
miembros presentes, Honorables Senadores sefiores De Urresti,
Espina, Harboe y Larrain, aprobé esta indicacion con la enmienda ya
indicada.

A continuacion, la Comision traté el ndmero 5 de
la indicacion nimero 1.

Mediante ella se introduce dos modificaciones, en
igual numero de literales, al articulo 39 de la ley, que regula las atribuciones
de la Fiscalia Nacional Econémica. El tenor de la modificacién propuesta es
el siguiente:

a. Sustituyese al final del parrafo segundo de la
letra fi) la expresion “, y” por un punto aparte (.), y

b.- Agrégase una letra 0), nueva, pasando la
actual letra o) a ser letra p).

“0) Presentar la denuncia o querella que establece
el articulo 3° bis.”

Al respecto, el sefor Presidente de la Comision
sefialé que esta norma esta plenamente justificada, porque establece, como
nueva Facultad para la Fiscalia Nacional Econdmica, la atribucion de
interponer la correspondiente denuncia o querella criminal cuando del mérito
de sus investigaciones se concluye que se ha realizado un acto descrito el
articulo 3° bis, nuevo. Con todo, puntualizé que esta disposicion otorga una
nueva atribucion para un organismo publico, por lo que es una materia de la
iniciativa legislativa exclusiva del Ejecutivo, al tenor de lo dispuesto en el
articulo 65 de la Carta Fundamental.
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- Por esta razoén, el Presidente de la Comision
declaré inadmisible el numeral 5 de la indicacion niumero 1.

Por su parte, los demas miembros de la Comision
solicitaron oficiar al Ejecutivo para que, mediante una indicacion a esta
iniciativa, presente una norma similar a la analizada precedentemente.

La Comisién, por la unanimidad de sus
miembros presentes, Honorables Senadores sefiores De Urresti,
Espina, Harboe y Larrain, acordé el envio del mencionado oficio.

Seguidamente, la Comisién traté el nimero 6 de
la indicaciéon numero 1.

Mediante este nimero se incorpora al decreto ley
N° 211, un articulo 39 ter, nuevo, del siguiente tenor:

“Articulo 39 ter.- El que ejecutare algunas de las
conductas descritas en el articulo 3° bis quedara exento de responsabilidad
penal cuando aporte a la Fiscalia Nacional Econdmica, antecedentes que
conduzcan a la acreditacién de dichas conductas y a la determinacién de sus
responsables.

Para acceder a este beneficio, el ejecutor de la
conducta debera cumplir con los siguientes requisitos:

1.- Los establecidos en los incisos segundo y
tercero del articulo 39 bis. El cumplimiento de estas condiciones sera
determinada a juicio exclusivo por el Fiscal Nacional Econémico, mediante
una resolucién fundada.

2.- Proporcionar al Ministerio Publico y al tribunal
competente los mismos antecedentes que previamente entregé a la Fiscalia
Nacional Econdmica, prestando para ello declaracion en calidad de testigo
en la primera oportunidad en la que sea citado a declarar por el Fiscal
encargado de la investigacion a que haya dado origen la denuncia o querella
presentada por la Fiscalia Nacional Econdémica.

Quien intente acogerse a los beneficios de este
articulo presentando, a sabiendas, antecedentes falsos o fraudulentos, no
gozara de la exencion de responsabilidad penal que establece este articulo y
sera sancionado con la pena de presidio menor en su grado maximo. Esta
sancion se acumulard materialmente a la que corresponda segun lo
dispuesto en el articulo 3° bis.
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La exencién de responsabilidad penal establecida
en este articulo no impedira perseguir la responsabilidad civil y administrativa
derivada de este ilicito.”.

Al iniciarse el estudio de esta iniciativa, el
Presidente de la Comisiéon, Honorable Senador seifior De Urresti,
concedio el uso de la palabra al Honorable Senador sefior Harboe, quien
observd que la exencion de responsabilidad administrativa, que es el
requisito para que proceda el beneficio propuesto en este articulo, supone
gue no se haya presentado el requerimiento ante el Tribunal de la Defensa
de la Libre Competencia, pero no que la investigacion no haya comenzado.
Lo anterior implica que el imputado que sabe que se inicié una investigacion
en su contra puede intentar acogerse al beneficio que establece el articulo 39
bis, no porque voluntariamente quiera hacer cesar su ilicito y facilitar su
investigacion, sino porque la inminencia de un requerimiento en su contra.
Por esta razén, y para no proporcionar en la ley incentivos incorrectos,
sugiri6 que esa exencion solo proceda cuando no se haya iniciado la
investigacion.

En contra, el Honorable Senador seiior Espina
puntualizé que el actual sistema de delacion compensada en materia
administrativa, que ha sido la causa del éxito judicial para desbaratar las
mayores operaciones que atentaron contra la libre competencia en el ultimo
lustro, establece que la exencion procede siempre y cuando no se haya
formulado el correspondiente requerimiento, y en este caso es mejor no
innovar en esta materia.

Finalmente, el Honorable Senador sefor De
Urresti explico que la investigacion llevada a cabo por la Fiscalia Nacional
Econdmica es secreta, por tanto, el imputado que confiesa no tiene una
forma de saber, a ciencia cierta, que estéa siendo investigado.

Concluido el analisis de este numero, el sefior
Presidente de la Comision lo sometié a votacion.

La Comision, por la unanimidad de los
miembros presentes, Honorables Senadores sefiores De Urresti,
Espina, Harboe y Larrain, aprob6 este nimero de la indicacién niumero
1, sin enmiendas

Articulo 2°

El texto aprobado en general incide en el articulo
6° del Cddigo Organico de Tribunales, que excepcionalmente confiere
competencia a los tribunales chilenos para conocer hechos acaecidos fuera
del territorio nacional.
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La modificacion esta contenida en tres numerales,
del siguiente tenor:

1.- Sustitiyese en el numeral 99, la letra “y" y la
coma (,) que le precede, por un punto y coma (;).

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 y
Reconstruccién, de 2005, que fij6 el texto refundido, coordinado vy
sistematizado del decreto ley N° 211, de 1973, cuando afecten la libre
competencia en los mercados chilenos.”.

Al iniciarse el estudio de esta disposicion, se
recordd que un numero importante de colusiones puede tener su origen en
acuerdos que se realizan en el exterior y cuyas consecuencias van a afectar
a los mercados chilenos. Por lo mismo, se consideré oportuno que tales
ilicitos queden sometidos a la jurisdiccién chilena, aun cuando comiencen
fuera del territorio de la Republica.

Los integrantes de la Comisidon concordaron
con la conveniencia de mantener el precepto aprobado en general y
acordaron no introducirle enmiendas.

Por la misma razon, la Comisién acordd, por la
unanimidad de sus miembros presentes, Honorable Senadores seiiores
De Urresti, Espina, Harboe y Larrain, rechazar la indicacién nimero 14,
del ex Senador sefior Novoa, que proponia suprimir este articulo.

Finalmente, la Comision traté el nuevo articulo 3°
que propone agregar la indicacion numero 1, de los Honorables
Senadores sefiores Araya, De Urresti, Espina, Harboe y Larrain.

Se hizo presente que ella incide en el articulo 285
del Cédigo Penal, disposicion que sanciona al que por medios fraudulentos
consiga alterar el precio natural del trabajo, géneros o mercaderias,
acciones, rentas publicas o privadas o de cualquiera otra cosa que fueren
objeto de contratacion.

Al iniciarse el estudio de esta indicacion se
recordd que esta enmienda tiene su origen en una propuesta que formulé el
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Ministerio Publico. Mediante ella se sugiere incorporar al mencionado articulo
un inciso final, nuevo que sefale lo siguiente:

“Las penas sefialadas en el inciso precedente no
se aplicaran a aquellas conductas que deban ser sancionadas con arreglo al
articulo 3 bis del decreto ley N° 211 de 1973.”.

Al comenzar el estudio de esta modificacion, el
Honorable Senador seior Espina sefiald6 que la proposicion antes
sefialada refuerza la idea que el articulo 285 del Codigo Penal esta vigente,
disposicion que en ningun caso deberia ser derogada, pues ella permite los
actuales encausamientos criminales por las causas de colusion.

Por su parte, el Honorable Senador sefor
Larrain indic6 que, mas bien, el proposito de la norma es establecer una
suerte de supletoriedad de las sanciones que determina el citado articulo 285
y el nuevo articulo 3° bis que incorpora esta iniciativa.

Por el contrario, el Honorable Senador seiior
Harboe indic6 que nunca se ha considerado la idea de exculpar por el
mandato de la ley a las personas que en la actualidad estan siendo
encausadas criminalmente por infraccién a la libre competencia, y que no es
correcto asumir que la formulacidén original del decreto ley N° 211 derogo
tacitamente el articulo 285 del Cédigo Penal, pues en el Ultimo afio nuestros
tribunales se han pronunciado sobre casos relevantes para la norma,
reconociendo su vigencia.

Indic6 que el problema que plantea esta
modificacion es mas complejo que lo que anteriormente puntualizo el
Honorable Senador sefior Espina. Explico que el punto esta en que el actual
articulo 285 tipifica algunas formas de carteles -los que provocan la
alteracion del precio natural del trabajo y otros bienes similares-, establece
una pena mucho menor a la que se considera en el articulo 3° bis, nuevo; y
sobre todo, somete el asunto al régimen general de accidén penal publica, que
en virtud de lo dispuesto en el articulo 83 de la Carta Fundamental esta en
manos del Ministerio Publico. Sefialé que lo anterior genera problemas
evidentes con la norma penal que este proyecto pretende incorporar, porque
en primer término permite que la accién penal para perseguir algunos
carteles dependa de la decision de la Fiscalia Nacional Econdmica, pero en
otros el asunto se pueda iniciar directamente por el Ministerio Publico.
Puntualizé que lo mas grave es que termina sancionando al cartel en dos
normas distintas que asignan magnitudes de pena diametralmente
diferentes, por lo que el imputado afectado, alegando el principio pro reo,
legitimamente podra solicitar que se le aplicara la pena mas baja, lo que
dejaria en letra muerta todo lo que aca se ha avanzado.
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En razon de lo anterior, propuso derogar los
articulos 285 y 286 -referido este Ultimo a los carteles de bienes de primera
necesidad-, e introducir una norma transitoria que establezca que esa
derogacion valdra desde la entrada en vigencia de la ley al futuro, y los
hechos delictivos tipificados en esas disposiciones, cuyo principio de
ejecucion se verifique con anterioridad a esa fecha, se juzgaran por lo que
sefalan los referidos articulos, cuya vigencia subsistira para esos efectos.
Agreg6 que esta misma formula se utilizd en el articulo decimosegundo
transitorio de la nueva Ley de insolvencia y reemprendimiento, que
establecio en el Codigo Penal un titulo nuevo relativo a los delitos vinculados
a la insolvencia, derogo las figuras de quiebra dolosa y culposa que contenia
la anterior ley de quiebras, pero las dej6é vigentes para sancionar los actos
tipicos relativos que ahi se encuadren y que se hayan verificado con
anterioridad a la entrada en vigencia del nuevo estatuto. Indicé que el
Tribunal Constitucional valido esta férmula, al desechar un requerimiento de
inaplicabilidad por inconstitucionalidad que pretendié atacar al articulo
decimosegundo transitorio ya citado.

Por su parte, el Presidente de la Comision,
Honorable Senador seiior De Urresti, consultd a los representantes del
Ministerio Publico si la derogacion de los articulo 285 y 286 despenaliza para
el futuro hipétesis que no estan contempladas en el nuevo articulo 3° bis y
gue sean relevantes para la persecucion penal.

Al respecto, el Director de ULDECCO, el
abogado sefior Mauricio Fernandez, sefiald que esas disposiciones
sancionan cuestiones mas amplias que los acuerdos colusorios. Con todo,
observd que buena parte de ese efecto queda paleado si se incorpora una
norma transitoria que deje subsistente esas disposiciones para hechos
cometidos con anterioridad a la vigencia de esta futura ley, pues el asunto
deja de ser relevante para los juicios actualmente en curso.

Asimismo, el Ministerio Publico puntualizé que
reformar el articulo 285, en si mismo, mas que solucionar el problema podria
abrir nuevos conflictos a nivel interpretativo, puntualizé que lo mas seguro
seria derogar para el futuro tanto el articulo 285 como el articulo 286 (ya que
éste Ultimo se encuentra intrinsecamente relacionado con el primero) a
través de una norma transitoria que asegure la aplicabilidad de ambas
disposiciones a los procesos ya iniciados.

Igualmente, precisO que esta propuesta se basa
en la distincion entre reglas de vigencia y aplicabilidad recogida por el
Tribunal Constitucional, mediante la sentencia de fecha 1 de octubre de
2015, Rol N° 2.673-14 INA, en que rechazo un recurso de inaplicabilidad por
inconstitucionalidad impetrado en contra del articulo duodécimo transitorio de
la ley N° 20.720, el cual otorgaba “preteractividad” a los delitos de la
derogada ley N° 18.175, mas conocida como ley de quiebras.
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Teniendo en cuenta estos antecedentes,
propusieron derogar los articulos 285 y 286 del Codigo Penal y agregar una
norma transitoria que consagre la preteractividad de ambas disposiciones.

En definitiva, el Presidente de la Comisién propuso
reemplazar el articulo 3° propuesto en la indicacion por otro que deroga los
articulos 285 y 286 del Cddigo Penal, e incorporar un articulo transitorio,
nuevo, del siguiente tenor:

"Articulo transitorio. Las disposiciones penales
contempladas en la presente ley solo se aplicaran a los hechos ocurridos con
posterioridad a su entrada en vigencia. No obstante lo dispuesto en el
articulo 3° de esta ley, los articulos 285 y 286 del Cédigo Penal continuaran
vigentes para todos los efectos relativos a la persecucion de los delitos
contemplados en sus disposiciones y cuya ejecucion haya comenzado con
anterioridad a la entrada en vigencia de esta ley. ".

La Comisién, por la unanimidad de sus
miembros presentes, Honorables Senadores sefiores De Urresti,
Espina, Harboe, y Larrain, aprobo la proposiciéon del Presidente.

MODIFICACIONES

En conformidad a los acuerdos adoptados
precedentemente, la Comisién de Constituciéon, Legislaciéon, Justicia y
Reglamento tiene el honor de proponer las siguientes modificaciones al
proyecto aprobado en general:

Articulo 1°
Sustituirlo por el siguiente:

“Articulo  1°.  Introdlicense las siguientes
modificaciones al 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. Agrégase, a continuacion del articulo 3°, el
siguiente articulo 3° bis, nuevo:

“Articulo 3° bis. Sin perjuicio de lo previsto en el
articulo anterior, el que celebre o ejecute acuerdos con uno o mas de sus
competidores para fijar precios de venta o de compra de bienes o servicios
en uno o mas mercados; limitar su produccion o provision; dividir, asignar o
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repartir zonas o cuotas de mercado; o afectar el resultado de licitaciones
realizadas por empresas publicas, privadas prestadoras de servicios
publicos, y organos publicos; u ordene celebrarlos, sera castigado con la
pena de presidio menor en su grado maximo a presidio mayor en su grado
minimo.

Asimismo, sera castigado con la inhabilitacion
absoluta temporal, en su grado maximo, para ejercer el cargo de director,
gerente o administrador de una sociedad mercantil, y el cargo de director en
una asociacion gremial o profesional.

Para fijar la sancion aplicable, el tribunal no
tomara en consideracion lo dispuesto en los articulos 65 a 69 del Codigo
Penal ni las reglas especiales de determinacién de las penas establecidas en
otras leyes. En su lugar, determinard su cuantia dentro de los limites
sefialados en los incisos anteriores, en atencion al niumero y entidad de
circunstancias atenuantes y agravantes, y a la mayor o menor extension del
mal producido por el delito. En consecuencia, el tribunal no podra imponer
una pena que sea mayor o menor a la sefalada por la ley al delito, salvo lo
dispuesto en los articulos 51 a 54, y 103 del Cédigo Penal.

Sera aplicable lo previsto en la ley N° 18.216,
conforme a las reglas generales. Sin embargo, la ejecucion de la respectiva
pena sustitutiva quedara en suspenso por un afio, tiempo durante el cual el
condenado debera cumplir en forma efectiva la pena privativa de libertad a la
gue fuere sancionado.

El o los acusados que no se encuentren en la
situacion descrita en el articulo 39 ter, y que hayan cooperado
sustancialmente con la investigacion, se les rebajara en un grado la pena
determinada segun lo que dispone el inciso tercero.

Las investigaciones de los hechos sefalados en el
inciso primero deberan ser iniciadas previa denuncia o querella formulada
por la Fiscalia Nacional Economica.

La presentacion de la denuncia o la interposicion
de la querella no inhibir4 al Tribunal de Defensa la Libre Competencia para
conocer o continuar conociendo y fallar las situaciones que pudieren
constituir infracciones a la presente ley.

En los casos en que el Fiscal Nacional Econémico
haya resuelto formular denuncia o querella ante el Ministerio Publico por los
hechos sancionados en este articulo, debera informar en el mismo acto al
organo persecutor la circunstancia de haber obtenido autorizacion judicial
para realizar una o mas de las medidas a que se refieren los numerales 1 a 4
del literal n) del articulo 39, asi como el hecho de haber realizado o no dichas
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diligencias o de encontrarse éstas pendientes o en ejecucion, debiendo
remitir, a requerimiento del Ministerio Publico, conjuntamente con la copia del
expediente administrativo, copia de los registros y antecedentes obtenidos a
partir de dichas actuaciones, para su utilizacién en el proceso penal.

Para los efectos de su incorporacion al proceso
penal, no se aplicara lo dispuesto en el inciso tercero del articulo 276 del
Caddigo Procesal Penal a las copias de los registros y antecedentes que
hayan sido recabados por la Fiscalia Nacional Economica, a partir de
diligencias realizadas con autorizacion de un Ministro de Corte de
Apelaciones.

Sera competente para conocer de este delito el
tribunal del lugar donde se celebraron o ejecutaron los acuerdos contrarios a
la libre competencia. En caso de haber mas de un tribunal competente se
aplicard la regla establecida en el articulo 112 del Cédigo Orgéanico de
Tribunales.(Unanimidad. 4 x 0)

2. Introducense las siguientes modificaciones al
articulo 20:

a) Sustituyense los incisos tercero y cuarto por los
siguientes:

“Las acciones contempladas en esta ley,
prescriben en el plazo de tres afios, contado desde la ejecucion de la
conducta atentatoria de la libre competencia en que se fundan.

Sin perjuicio de lo anterior, las acciones para
perseguir las conductas previstas en la letra a) del articulo 3° y en el articulo
3° bis prescribiran en el plazo de cinco afos, y el computo de la prescripcion
no se iniciara mientras se mantengan en el mercado los efectos imputables a
la conducta objeto de la accion.

Interpuesta ante el Tribunal de Defensa la Libre
Competencia una demanda por algun particular o un requerimiento por Fiscal
Nacional Economico se interrumpira la prescripcion de las acciones
administrativas o penales a que den lugar las infracciones a la presente ley.”
(Unanimidad 4 x 0).

b) Suprimese el inciso final. (Unanimidad 4 x 0).

3. Incorpéranse las siguientes modificaciones al
articulo 26°:
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a) Reemplazase, en la letra c) del inciso segundo,
la oracion “Aplicar multas a beneficio fiscal hasta por una suma equivalente a
veinte mil unidades tributarias anuales y, en el caso de sancionar una
conducta prevista en la letra a) del articulo 3°, hasta por una suma
equivalente a treinta mil unidades tributarias anuales.”, por la siguiente:
“Aplicar multas de hasta dos veces el beneficio econémico obtenido por el
infractor, cuando aquel puede ser determinado por el Tribunal. En caso
contrario, ella correspondera al treinta por ciento de las ventas del infractor
en el periodo durante el cual haya perdurado su conducta ilicita. En el caso
de las conductas sefialadas en la letra a) del articulo 3° y en el articulo 3° bis,
la multa sera de hasta tres veces el monto del beneficio econdmico obtenido
por el infractor. Si aquel no puede ser determinado por el tribunal, ella
correspondera al cuarenta por ciento de las ventas del infractor, en el periodo
indicado precedentemente.”. (Unanimidad 4 x 0).

b) Incorporar una letra d), nueva, del siguiente
tenor:

“d) En el caso de las conductas previstas en la
letra @) del articulo 3° y en el articulo 3° bis, se podr4 imponer, ademas, la
prohibicién de contratar a cualquier titulo con 6rganos publicos o empresas
publicas creadas por ley, empresas del Estado y las sociedades en que éste
tenga aporte, participacion accionaria superior al 50% o mayoria en el
directorio, cualquiera sea el estatuto por el que se rijan, hasta por el plazo de
cinco afos contados desde que la sentencia definitiva quede ejecutoriada.
Para adoptar esta decision, el tribunal debera considerar los elementos
establecidos en el parrafo final de la letra c). Esta sancion se podra imponer
a la persona juridica correspondiente, a sus directores, administradores y a
toda persona que haya intervenido en la realizacion de tales conductas.”.
(Unanimidad. 4 x 0).

¢) Introducir el siguiente inciso final, nuevo:

“La aplicacion de las sanciones establecidas en
este articulo seran compatibles con la aplicacion de las penas consignadas
en el articulo 3 bis y con la determinacion de la indemnizacion de perjuicios
gue prevé el articulo 30.” (Unanimidad 4 x 0).

4. Introducense las siguientes modificaciones al
articulo 30°:

a) Reemplazase su inciso primero por el siguiente:

“Articulo 30. La accion de indemnizacion de
perjuicios a que haya lugar, con motivo de la dictacion por el Tribunal de
Defensa de la Libre Competencia de una sentencia definitiva ejecutoriada, se
interpondra individual, plural o colectivamente ante el juez de letras con
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competencia en lo civil del domicilio principal en Chile del infractor. La
cuantia de la indemnizacion que podra percibir cada demandante equivaldra
a sus perjuicios patrimoniales directos, los que se presume que alcanzan el
cuarenta por ciento del precio efectivamente pagado. Ella se tramitara de
acuerdo a las reglas del Libro Il del Titulo XI del Codigo de Procedimiento
Civil. Tratandose de acciones de caracter colectivo, sera ademas aplicable el
parrafo segundo del titulo IV de la ley N° 19.496, relativo a Procedimiento
Especial para Proteccion del Interés Colectivo o Difuso de los Consumidores,
en lo que corresponda. La accion de indemnizacion prescribira en el término
de cinco afios a contar de la perpetracion del acto que dio lugar a los
perjuicios, y se interrumpira desde la interposicion del requerimiento de la
Fiscalia Nacional Econdmica, en virtud de lo dispuesto en el inciso segundo
del articulo 20, hasta que la sentencia definitiva del Tribunal de Defensa de la
Libre Competencia esté firme o ejecutoriada.” (Unanimidad. 4 x 0).

b) Agrégase el siguiente inciso final, nuevo:

“Asimismo, las personas y empresas competidoras
de aquellas personas o empresas que hayan participado, segun el fallo del
Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, en las conductas descritas en
el articulo 3°, podran interponer la accion de indemnizacion de perjuicios
prevista en la letra d) del articulo 5° de la ley N° 20.169. La prescripcion de
esta accion se interrumpirda desde la interposicion del requerimiento de la
Fiscalia Nacional Econdémica, de conformidad a lo prescrito en el inciso
segundo del articulo 20, hasta que la sentencia definitiva del Tribunal de
Defensa de la Libre Competencia esté firme o ejecutoriada. En lo demas,
esta accion se regira por lo dispuesto en la ley N° 20.169.”. (Unanimidad. 4
x 0).

5. Introducese, a continuacion del articulo 39 bis,
un articulo 39 ter, nuevo, del siguiente tenor:

“Articulo 39 ter. El que ejecutare algunas de las
conductas descritas en el articulo 3° bis quedara exento de responsabilidad
penal cuando aporte a la Fiscalia Nacional Econdmica, antecedentes que
conduzcan a la acreditacién de dichas conductas y a la determinacién de sus
responsables.

Para acceder a este beneficio, el ejecutor de la
conducta deberd cumplir con los siguientes requisitos:

1. Los establecidos en los incisos segundo y
tercero del articulo 39 bis. El cumplimiento de estas condiciones sera
determinada a juicio exclusivo por el Fiscal Nacional Econémico, mediante
una resolucién fundada.
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2. Proporcionar al Ministerio Publico y al tribunal
competente los mismos antecedentes que previamente entregé a la Fiscalia
Nacional Econdmica, prestando para ello declaracion en calidad de testigo
en la primera oportunidad en la que sea citado a declarar por el Fiscal
encargado de la investigacion a que haya dado origen la denuncia o querella
presentada por la Fiscalia Nacional Econémica.

Quien intente acogerse a los beneficios de este
articulo presentando, a sabiendas, antecedentes falsos o fraudulentos, no
gozara de la exencion de responsabilidad penal que establece este articulo y
sera castigado por esta conducta con la pena de presidio menor en su grado
maximo. Esta sancién se acumulara materialmente a la que corresponda
segun lo dispuesto en el articulo 3° bis.

La exencion de responsabilidad penal establecida
en este articulo no impedira perseguir la responsabilidad civil y administrativa
derivada de este ilicito.”. (Unanimidad 4 x 0).

A continuacion del articulo 2°, agregar un articulo
3° y una disposicion transitoria, nueva:

Articulo 3°. Derdganse los articulos 285 y 286 del
Cadigo Penal. (Unanimidad 4 x 0).

Articulo transitorio. Las disposiciones penales
contempladas en la presente ley solo se aplicaran a los hechos ocurridos con
posterioridad a su entrada en vigencia. No obstante lo dispuesto en el
articulo 3° de esta ley, los articulos 285 y 286 del Cédigo Penal continuaran
vigentes para todos los efectos relativos a la persecucion de los delitos
contemplados en sus disposiciones y cuya ejecucion haya comenzado con
anterioridad a la entrada en vigencia de esta ley. (Unanimidad 4 x 0).

TEXTO DEL PROYECTO

En virtud de la modificacién anterior, el proyecto
de ley queda como sigue:

“Articulo  1°. Introdlicense 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:
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1. Agrégase, a continuacion del articulo 3°, el
siguiente articulo 3° bis, nuevo:

“Articulo 3° bis. Sin perjuicio de lo previsto en el
articulo anterior, el que celebre o ejecute acuerdos con uno o mas de sus
competidores para fijar precios de venta o de compra de bienes o servicios
en uno o mas mercados; limitar su produccion o provision; dividir, asignar o
repartir zonas o cuotas de mercado; o afectar el resultado de licitaciones
realizadas por empresas publicas, privadas prestadoras de servicios
publicos, y 6rganos publicos; u ordene celebrarlos, sera castigado con la
pena de presidio menor en su grado maximo a presidio mayor en su grado
minimo.

Asimismo, sera castigado con la inhabilitacion
absoluta temporal, en su grado maximo, para ejercer el cargo de director,
gerente o administrador de una sociedad mercantil, y el cargo de director en
una asociacion gremial o profesional.

Para fijar la sancion aplicable, el tribunal no
tomara en consideraciéon lo dispuesto en los articulos 65 a 69 del Cddigo
Penal ni las reglas especiales de determinacion de las penas establecidas en
otras leyes. En su lugar, determinard su cuantia dentro de los limites
sefialados en los incisos anteriores, en atencion al numero y entidad de
circunstancias atenuantes y agravantes, y a la mayor o menor extension del
mal producido por el delito. En consecuencia, el tribunal no podra imponer
una pena que sea mayor o menor a la sefalada por la ley al delito, salvo lo
dispuesto en los articulos 51 a 54, y 103 del Cédigo Penal.

Sera aplicable lo previsto en la ley N° 18.216,
conforme a las reglas generales. Sin embargo, la ejecucién de la respectiva
pena sustitutiva quedara en suspenso por un afio, tiempo durante el cual el
condenado debera cumplir en forma efectiva la pena privativa de libertad a la
gue fuere sancionado.

El o los acusados que no se encuentren en la
situacion descrita en el articulo 39 ter, y que hayan cooperado
sustancialmente con la investigacion, se les rebajara en un grado la pena
determinada segun lo que dispone el inciso tercero.

Las investigaciones de los hechos sefalados en el
inciso primero deberan ser iniciadas previa denuncia o querella formulada
por la Fiscalia Nacional Econdmica.

La presentacion de la denuncia o la interposicion
de la querella no inhibira al Tribunal de Defensa la Libre Competencia para
conocer o0 continuar conociendo y fallar las situaciones que pudieren
constituir infracciones a la presente ley.
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En los casos en que el Fiscal Nacional Econémico
haya resuelto formular denuncia o querella ante el Ministerio Publico por los
hechos sancionados en este articulo, debera informar en el mismo acto al
organo persecutor la circunstancia de haber obtenido autorizacion judicial
para realizar una o mas de las medidas a que se refieren los numerales 1 a 4
del literal n) del articulo 39, asi como el hecho de haber realizado o no dichas
diligencias o de encontrarse éstas pendientes o0 en ejecucion, debiendo
remitir, a requerimiento del Ministerio Publico, conjuntamente con la copia del
expediente administrativo, copia de los registros y antecedentes obtenidos a
partir de dichas actuaciones, para su utilizacién en el proceso penal.

Para los efectos de su incorporacion al proceso
penal, no se aplicara lo dispuesto en el inciso tercero del articulo 276 del
Codigo Procesal Penal a las copias de los registros y antecedentes que
hayan sido recabados por la Fiscalia Nacional Econdmica, a partir de
diligencias realizadas con autorizacion de un Ministro de Corte de
Apelaciones.

Serd competente para conocer de este delito el
tribunal del lugar donde se celebraron o ejecutaron los acuerdos contrarios a
la libre competencia. En caso de haber mas de un tribunal competente se
aplicara la regla establecida en el articulo 112 del Cédigo Orgéanico de
Tribunales.

2. Introdlcense las siguientes modificaciones al
articulo 20:

a) Sustituyense los incisos tercero y cuarto por los
siguientes:

“Las acciones contempladas en esta ley,
prescriben en el plazo de tres afios, contado desde la ejecucion de la
conducta atentatoria de la libre competencia en que se fundan.

Sin perjuicio de lo anterior, las acciones para
perseguir las conductas previstas en la letra a) del articulo 3° y en el articulo
3° bis prescribirdn en el plazo de cinco afios, y el cobmputo de la prescripcidon
no se iniciara mientras se mantengan en el mercado los efectos imputables a
la conducta objeto de la accion.

Interpuesta ante el Tribunal de Defensa la Libre
Competencia una demanda por algun particular o un requerimiento por Fiscal
Nacional Econdomico se interrumpira la prescripcion de las acciones
administrativas o penales a que den lugar las infracciones a la presente ley.”.

b) Suprimese el inciso final.
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3.- Incorpéranse las siguientes modificaciones al
articulo 26°:

a) Reemplazase, en la letra c) del inciso segundo,
la oracion “Aplicar multas a beneficio fiscal hasta por una suma equivalente a
veinte mil unidades tributarias anuales y, en el caso de sancionar una
conducta prevista en la letra a) del articulo 3°, hasta por una suma
equivalente a treinta mil unidades tributarias anuales.”, por la siguiente:
“Aplicar multas de hasta dos veces el beneficio econémico obtenido por el
infractor, cuando aquel puede ser determinado por el Tribunal. En caso
contrario, ella correspondera al treinta por ciento de las ventas del infractor
en el periodo durante el cual haya perdurado su conducta ilicita. En el caso
de las conductas sefialadas en la letra a) del articulo 3° y en el articulo 3° bis,
la multa sera de hasta tres veces el monto del beneficio econdmico obtenido
por el infractor. Si aquel no puede ser determinado por el tribunal, ella
correspondera al cuarenta por ciento de las ventas del infractor, en el periodo
indicado precedentemente.”.

b) Incorporar una letra d), nueva, del siguiente
tenor:

“d) En el caso de las conductas previstas en la
letra @) del articulo 3° y en el articulo 3° bis, se podr4 imponer, ademas, la
prohibicién de contratar a cualquier titulo con 6rganos publicos 0 empresas
publicas creadas por ley, empresas del Estado y las sociedades en que éste
tenga aporte, participacion accionaria superior al 50% o mayoria en el
directorio, cualquiera sea el estatuto por el que se rijan, hasta por el plazo de
cinco anos contados desde que la sentencia definitiva quede ejecutoriada.
Para adoptar esta decision, el tribunal debera considerar los elementos
establecidos en el parrafo final de la letra c). Esta sancion se podra imponer
a la persona juridica correspondiente, a sus directores, administradores y a
toda persona que haya intervenido en la realizacion de tales conductas.”.

c) Agrégase el siguiente inciso final, nuevo:

“La aplicacion de las sanciones establecidas en
este articulo seran compatibles con la aplicacién de las penas consignadas
en el articulo 3 bis y con la determinacion de la indemnizacion de perjuicios
gue prevé el articulo 30.”.

4. Introducense las siguientes modificaciones al
articulo 30°:

a) Reemplazase el inciso primero por el siguiente:
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“Articulo 30. La accion de indemnizacion de
perjuicios a que haya lugar, con motivo de la dictacién por el Tribunal de
Defensa de la Libre Competencia de una sentencia definitiva ejecutoriada, se
interpondra individual, plural o colectivamente ante el juez de letras con
competencia en lo civil del domicilio principal en Chile del infractor. La
cuantia de la indemnizacion que podra percibir cada demandante equivaldra
a sus perjuicios patrimoniales directos, los que se presume que alcanzan el
cuarenta por ciento del precio efectivamente pagado. Ella se tramitara de
acuerdo a las reglas del Libro Il del Titulo XI del Codigo de Procedimiento
Civil. Tratandose de acciones de caracter colectivo, sera ademas aplicable el
parrafo segundo del titulo IV de la ley N° 19.496, relativo a Procedimiento
Especial para Proteccion del Interés Colectivo o Difuso de los Consumidores,
en lo que corresponda. La accion de indemnizacion prescribira en el término
de cinco afios a contar de la perpetracion del acto que dio lugar a los
perjuicios, y se interrumpira desde la interposicion del requerimiento de la
Fiscalia Nacional Econ6mica, en virtud de lo dispuesto en el inciso segundo
del articulo 20, hasta que la sentencia definitiva del Tribunal de Defensa de la
Libre Competencia esté firme o ejecutoriada.”.

b) Agrégase el siguiente inciso final, nuevo:

“Asimismo, las personas y empresas competidoras
de aquellas personas o empresas que hayan participado, segun el fallo del
Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, en las conductas descritas en
el articulo 3°, podran interponer la accidon de indemnizacion de perjuicios
prevista en la letra d) del articulo 5° de la ley N° 20.169. La prescripcion de
esta accion se interrumpirda desde la interposicion del requerimiento de la
Fiscalia Nacional Econdémica, de conformidad a lo prescrito en el inciso
segundo del articulo 20, hasta que la sentencia definitiva del Tribunal de
Defensa de la Libre Competencia esté firme o ejecutoriada. En lo demas,
esta accion se regira por lo dispuesto en la ley N° 20.169.”.

5. Introdlcese, a continuaciéon del articulo 39 bis,
un articulo 39 ter, nuevo, del siguiente tenor:

“Articulo 39 ter. El que ejecutare algunas de las
conductas descritas en el articulo 3° bis quedara exento de responsabilidad
penal cuando aporte a la Fiscalia Nacional Econ6mica, antecedentes que
conduzcan a la acreditacion de dichas conductas y a la determinacion de sus
responsables.

Para acceder a este beneficio, el ejecutor de la
conducta debera cumplir con los siguientes requisitos:

1. Los establecidos en los incisos segundo y
tercero del articulo 39 bis. El cumplimiento de estas condiciones sera
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determinada a juicio exclusivo por el Fiscal Nacional Econémico, mediante
una resolucién fundada.

2. Proporcionar al Ministerio Pablico y al tribunal
competente los mismos antecedentes que previamente entregé a la Fiscalia
Nacional Econdémica, prestando para ello declaracion en calidad de testigo
en la primera oportunidad en la que sea citado a declarar por el Fiscal
encargado de la investigacion a que haya dado origen la denuncia o querella
presentada por la Fiscalia Nacional Econdémica.

Quien intente acogerse a los beneficios de este
articulo presentando, a sabiendas, antecedentes falsos o fraudulentos, no
gozara de la exencion de responsabilidad penal que establece este articulo y
sera castigado por esta conducta con la pena de presidio menor en su grado
maximo. Esta sancion se acumulara materialmente a la que corresponda
segun lo dispuesto en el articulo 3° bis.

La exencién de responsabilidad penal establecida
en este articulo no impedira perseguir la responsabilidad civil y administrativa
derivada de este ilicito.”.

Articulo  2°.  Introddcense las  siguientes
modificaciones al articulo 6° del Cédigo 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 y
Reconstruccion, 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.”.”.

Articulo 3°. Derdganse los articulos 285 y 286 del
Cadigo Penal.

Articulo transitorio. Las disposiciones penales
contempladas en la presente ley solo se aplicaran a los hechos ocurridos con
posterioridad a su entrada en vigencia. No obstante lo dispuesto en el
articulo 3° de esta ley, los articulos 285 y 286 del Codigo Penal continuaran
vigentes para todos los efectos relativos a la persecucion de los delitos
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contemplados en sus disposiciones y cuya ejecucion haya comenzado con
anterioridad a la entrada en vigencia de esta ley.”.

Acordado en sesiones celebradas el dia 27 de
octubre del 2010, con la asistencia de los Honorables Senadores sefiora
Soledad Alvear Valenzuela (Presidenta) y sefiores Alberto Espina Otero,
Hernan Larrain Fernandez y Patricio Walker Prieto; los dias 10 y 24 de
septiembre, 1 de octubre y 19 de noviembre, todas del 2014, y 31 de marzo,
7 de abril y 9 de noviembre, todas del 2015, con la asistencia de los
Honorables Senadores sefiores Alfonso De Urresti Longton (Presidente),
Pedro Araya Guerrero, Alberto Espina Otero, Felipe Harboe Bascufian
(Presidente) y Hernan Larrain Fernandez.

Sala de la Comisién, a 12 de noviembre de 2015.

RODRIGO PINEDA GARFIAS
Secretario
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RESUMEN EJECUTIVO

SEGUNDO INFORME DE LA COMISION DE CONSTITUCION,
LEGISLACION, JUSTICIA Y REGLAMENTO, RECAIDO EN EL
PROYECTO DE

(Boletin N° 6.454-07)

. OBJETIVO DEL PROYECTO PROPUESTO POR LA COMISION:
Sancionar penalmente a quienes ejecutan determinadas conductas que
atentan contra la libre competencia, elevar las multas administrativas que se
aplican en caso de colusiébn y mejorar los mecanismos para perseguir la
responsabilidad civil de quienes cometen de estos ilicitos.

Il. ACUERDOS:

- Indicacién N° 1: aprobarla, con modificaciones. (4x0).
- Indicacién N° 1 A: rechazarla. (4x0).
- Indicacién N° 2: rechazarla (4x0)

- Indicacién N° 3: rechazarla. (4x0)

- Indicacion N° 3 A: rechazarla. (4x0)

- Indicacién N° 4: rechazarla. (4x0)

- Indicacién N° 4 A: rechazarla. (4x0)

- Indicacién N° 5: rechazarla. (4x0).

- Indicacién N° 5: rechazarla. (4x0).

- Indicacién N° 6: rechazarla. (4x0).

- Indicacién N° 7: rechazarla. (4x0).

- Indicacién N° 8: rechazarla. (4x0).

- Indicacién N° 9: rechazarla. (4x0).

- Indicacién N° 10: rechazarla. (4x0).

- Indicacién N° 11: rechazarla. (4x0).

- Indicacién N° 12: rechazarla. (4x0).

- Indicacién N° 13: rechazarla. (4x0).

- Indicacién N° 13 A: rechazarla. (4x0).
- Indicacién N° 14: rechazarla. (4x0).

lll. ESTRUCTURA DEL PROYECTO APROBADO POR LA COMISION: El
proyecto consta de tres articulos permanentes y una disposicion transitoria.

IV. NORMAS DE QUORUM ESPECIAL: Cabe dejar constancia que los
incisos 7° y final del nuevo articulo 3° bis, el inciso primero del articulo 30,
todos considerados en el articulo 1°, y el articulo 2° de esta iniciativa, tienen
rango de norma organica constitucional, pues dicen relacion 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
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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.

VL. ORIGEN E INICIATIVA: Mocion de los Honorables Senadores
Honorables Senadores sefiores Espina, Garcia Ruminot y Horvath, y los ex
Senadores sefiores Cantero y Chadwick.

VII. TRAMITE CONSTITUCIONAL: primero

VIII. INICIO TRAMITACION EN EL SENADO: 8 de abril de 2009.

IX. TRAMITE REGLAMENTARIO: segundo informe.

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

1.- Decreto con Fuerza de Ley N° 1, del Ministerio de Economia, Fomento y
Reconstruccion, 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 Economica.

2.- Cbdigo Penal.

3.- Cbdigo Procesal Penal.

4.- Codigo Organico de Tribunales

5.- Ley N° 20.169, que regula la competencia desleal.

Sala de la Comisioén, a 12 de noviembre de 2015.

Rodrigo Pineda Garfias
Secretario
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MINISTERIO DE JUSTICIA

Ministero de
Justieia

| ORD, N* -i'-’ﬁﬁﬂ f

[ e )
Swpriaeeedi dr dderria w Dl

ANT.  Dhos Cli4211 2004 de fecha
1010, 3014,

MAT.: Respueiln ol folcined que indica.

sanTIAGO, 06 80V U

oE :  OSE ANTONIO GOMEZ URRUTLA
MINISTRO DE JUSTICIA
a 1 SR, RODRIGD PINEDA GARFIAS

ABDGADRD SICRETARID SENADD DE CHILE

Juant con saludar cordialmente, por medko del preserte, mee dinjo & wshed
con o chielo de informar goe hemos recibide o Ofcs en ol que e inferma del
EetyBsle g by que sanckiss penalmante o colusibn, Beletin MO E454 < OF, pprobade
en general &n & Sensdo, pera que 25t cartera de Estado s& pronsndie sobne il
Imdcative legislative ¥ formale las observaciores pertinenies que s¢ conskderen
npcERaried piea parfeccionar @l proyddts ¥ evitar duplicidedes de gifuercol legislatives
que entorpercan la regulscihn del assin.

Al respescto, junde oon agradecer la remisidn O s propuests egealative,
qui abords on aunkd melevante para @l Buen fundcnamiento de ls Bbre compebencia
BLONAPRCE del pais Y 18 prolecoedn de s Conswmbdones, este Minlsiedio guedre dastacar
g o Programsy de Goblerms de la Presafende Michelle Bachelet Indics Quie & invaliasrh
la inclusién de un Ripo pendl explicite para carteles mis grovosos paea los mercados,
Gad sanckSrw s Bouendcs evire compatidores qua lek confieran poder de mercade (p.
61). Bn efe contea s, sdiconalmente, remancs gue &n & ambits dil Derechs Pensl, e
smpulsard wne revisidn infegrad de e legisfackdn penal vigente, sin perjulcio de kb ousl
nod haremos cargs de reformas urgentes, sipecisimente en o S&mbito S ke deliios
sennGMices, fremte & L8 prémiss de Supsrar & parsdipma de una legHlpein snsless en
una visidn clasists v esterectipads oo la delincuencia. Lo sancidn penad de la codesiin
condtitups uh daro gpmels & eib lines (g 100},

Bajo Eal prikupusle, it Mindlera presentd @ pEisdo T4 de septiembBre
de 3014 a los profesores de derscho penal gue Integeardn la Comisidn que elaborard el
et Codigo Penal, proyects que Sebesia imiciar sy discosion en @l Congreso Nacicnal
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anteproyectos de nuevo Codigo Penal de los afios 2005 v 20173, Asi, en esba instandia,
e gipera discutic, revissr v bctealizas M4 figuras penales actuales, a fin de englobar,
bajs razones de sistematicdad, racesnalidad y coberencs, (odss L srsths pravistas
en &l programa de goblerna, concarmspnbéd 8 mdjoeramignie del castige & los hechos
punitdes, sin perjuicio de otras figuras, nuevas o espedales, que dea AEDEREMS
considarar. Entre ellis 5@ grosenira, precisaments, Wb sancdn penal de la colusidn,
materia sobre s cual wersa e proyecto de ley rémitidc b ests cartéva dé Estada,

Al respecte, cabe decir que los plazos que & han fijado para obbener el
bt soliatadd don razonablemente sootadot v perentorios, de modo tall guae B legne
la premura sufsciente pars giss la nsbve forma e organizar 1o nepccidn panad 56 coups
de les diversos hechos delictivos que reguieren atencion inmediata, a fin de poder
lograr un funcionamienta Gptima, o S SSRjunta, el sistema penal v precesal penal,
cuditidn gui | seciedad chilena requitre con ungENckE,

Esperamios qQue fodas estas considerackones ¢  Informaciones  sean
suficientes para sus proposita.

Sin otro particulsr, salucls atentamenie & usted,
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OFICIO FH N* sa0f2014

MAT: Opinie on relacion con ol contenido
mctual dal proyecio de ey N* 8454-07 que
mmhm

SANTIAGOD, 22 de Ssptiombre de 2014

DE: SR FASCAL MACIONAL DEL MIMISTERID PUBLICD
SABAS CHAHUAN SARRAS

A H. SR. PRESIDENTE DE LA COMISION DE COMSTITUCION, LEGISLACION,
JUSTICIA Y REGLAMENTO DEL H. SENADO.
FELIPE HARBOE BASCURAN

|. Arlecodantes.

mmﬂmmmm loa H. Senadores Eaping, Canbero, Chadwick, Garcia v

inrosaron un proyects de ey (Boletin NRE454-07) desiingdo a sancionar
mumummuMmmMTMmumzn
qiss B3i o establece, abogends ademds por ol establocimionio oa Una compabencia
axirgioeriicnial pars & persacucin do este ilicio, mediante 8 modSicackdn del articulo 20
dol msmo decreto ¥ la incluskdn do un ruove numaral on ol aficule & ded Cddigo
Crgénico de Tribunales,

En redacidn con su oontenido, este Fisoal Mscional remitid & vuesstra Honorabla
Comisiin, con fecha 30 de abril de 2008, Oficic FN W245-2008, madarde o cual

|
f
E
§
|
|
i

En este orden do Keas y on ams do justificar ol pies de leshidad del que estarian
rvasticas ciartas conductas y guo justificaria su sancidn penal, an su Oficio de

L] @ abrwviad por ol T Jung a s B i becha 13 da s de 04,
L e G PR

vt ] M 1844 - prad - Tieblige

B | 1o m--rnr«.r:-mmru
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de loda dase de comurscaciones, no sdio con el objeto de parmitir que

intercaplacin

tratdndose do la indagacidn de carmelos o drgano perseculor dispusiora dé una
mmhmﬁdnrmmﬂpmﬂuﬂﬂuﬂzﬂm
Procesal Penal a bos deltos sancionados oon pand di Grimen, Sind g tambian, con el de
anmonizar |a legisiaciin, considenando que mediants la ditima reforma de qua fus objeto &
DL 211 on o afio 2009, $6 concedit 4 la Fiscalia Nacional Econdmica expresaments dhcha
facultad, mediante la incluskin da una letra n) nueva en ol articulo 39 da dicho Decrelo.

Es posible constatar quo las sugorencias de la Fiscalia han sidd mayortariamenbe
recofidas por vsesira Homorable Comisidn. Sin embargo, v hablendo oblenkdo &
hﬂmﬁnlﬂmmmwmo.lpmpﬁﬂumummm

experiencia on cuanio & las MTMmmhpﬂm
penal da la colusiin y la cosdsiencia do dmbilos sanconabonos, estimo relevants
manifestar nusvaments a los miembros de vuesira Honorable Comisidn, en ol
conbaxio oo k invitacidn que gontiments me fue cursada por su Presidents, ta oplndén
del Ministerio Pdblico an relackdn con ol texto aclual do este proyecto, con @l objato
da enfatizar y precisar, frente a dertes indicaciones lormuladas al Proyecio, algunas de
lag eas repreceniadas &n su oportunidad, y que han sido sintetizadas en los phralos
anhEiones.

IL Comeniarios sobre el contenido actual del Proyecto.

1. En relasidn con ol delite del articulo 3 bis nuevo, cuya inclusidn se propone en of
inciso primero, texio que indica:

e, 1% Sin peuicio de lo previsio an o anticwlo anlarir, ks gue efecutanen
acvordos expresas 0 biotos colobrados enirg Agonies SconGMIcoE, o pracicas
concartadas entre allos, medianie s cuales se fon precios de venfa o de compra
de bigngs 0 S0NACos de primerd nocesidad, o mite su produccidn o 58 askgnan
Zonas ¢ cuoles o8 mencado. o hubderen omenado dicha eERucidn, Sardn
casligadas con ki pena di prsidi Manor &N CLaQWera 08 Sus Qrados i una mulla
& banaficio fiscal oo hasta treinta mil unidados tnbutarias anulos.

Cpratral Blachieasd 1904 pisg s St
F-:nlwr:-msﬂm--—fumu
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En prifar Mirming, s bien la opinlén manifestada por este Fiscal Macional en relacidn con
el prosenie prowecto, ha conssSdo prAmocdialments, como ¢ Sofiald, on valonar
whm&mummhumm.um
de diferentes proyectos de Ley gue desde el afo 2000 han sido presentados al
Parfamenio con la misma finalidad proponiendo distindios modelos, v sin pesjuico de la
colaboracién bécnica que la instituciin & mi cargo ha presiado v contineard prestands &
vuasira Honorable Comisidn én la ramitlacidn do esta iniciativa pardamentaria, resulta de
WMWMmMﬂmd‘Mﬁhﬁmhw
podria resultar inconveniends que el tipo penal propussio an esbe

regulado al interior de wna normativa extrapsnal, como es ol DL 211, rmﬂm
dal Cédigo del rame, il como ha sldo la tradicidn de nsesino sistema panal, y que entra
ruchas olris bondades, fadlita el conocimiento de la figura por parte de koS oporadonss y
la integracidn sistemitica de la misma al resio del derecho penal

Lo anterior o5 coincidente con algunas de las indicacionss que a la fecha han sido
formuladas por H. Senadores en redacidn con ol aniculo 1% de este Proyecio, cuya
votaciin se encuentra aln pendienta ante vuestra Comisidn,

En segundd tirming, tl como s sefiald en la pare introduciona de este Oficio, la
relevancia de reservar |a sancidn penal vin DL 211 0 las conductas do sjecuckin de
carieles, axcluyends de su dmbito de aplicacién las de mera colobracién de
scusrdes coluscrios, no 500 radica en que de esta foma $o estara respetande @l
princpic o8 wWhima rabio del dedecho penal, al sancioharse panalmenie sdio agquellas
conductas dotadas de mayor leshidad, sino que ademds, en que de osta loma
probablermenis s dard sclucidn & una sefie de problemaiicas qua planiea la cosdsiencia
actual v fulua en o sislema chileno sancionatorio, dé un Mmodelo dual gue permile
MHMWMMWHH'M?“HMM
silvaciones de eventual duplicidad do incriminaciones y sancionas, én que 5o alega la
aparsnts vuinerackin del densminacdse principlo non bhis in kem.

En razdn da lo antericr, y deblando reconocense como e dijo, la vigencia actual do la
figura de adulberacidn fraudulenta de precios conlermplada an ol articulo 285 del Cédigo
Ponal y su aptitud para sandonar ciortas formas de colusidn, este Fiscal Nacional planted
la commniencia que & proyecto incluyera alguna modificacidn al mendonado artioulo del
mnmmmmeMuﬂnﬂmw

soluconar anticipadamenta los problemas interpretaiivos que pudieran derivirsa da la
:humnnmd-m mhwmummqmmprmmdmfu

Lo ameriod, &n érminos tles que, por ejempla, el proyecto Inchya una norma mediantes L
cual 58 modifique ol oxto del moncionads aniculs 285, iNCorporands un inclso segundo
nusvs que indigue: “Las ponas sefaladas en o inciso procodonte no S apkicardn &
agquelins conductas que deban Sar SENCoNmaas con amago al articwlo 3 s del DL 2717

"Ragin wefals [roigus Cury, hay concurss apawnis e panaion Cumre o Pectt i el b Eogeicid 08
dow o mill Bpce dhveacs, paen, &0 defrled, SR FigaE fi L 00 SRS, B EEWD Gl W OMeT RRLITIEY
gl cacel fo Caiupael ikt & valoratead

-:-r-un-:um.um.m;.w
Far I!-l-i'll‘ﬂ-ﬂ!ﬂ--ﬁj‘lﬂlﬂnc“h‘-
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Adicionalmania, con @l cbjeto do dotar de mayor aulonomia a B nuova figura penal y
avitar tambidn posibles alegaciones de vulneracidn del reforido principlo non bis it idam,
resulta importants la amplited con que, al 1enor do la propuesta formulads por esbe Fiscal
Magional, o Proyecio estruchand la figura en relacidn con ka descripcidon del sujeto activa
ded delito, por cuanto gracias a su actual redaccion, mediante esta figurs no sdlo seria
posible sancionar penalments ol que ojscute scusrdos o pricticas colusorias, sing
que también, & squél que las hubiere ordenado, de manera tal de permitir que no sdio
los mandos medios o incluso las planas gevenciales operativas puedan ser sujelos del
reproche penal, sing que tambsén bos mismbros da los deganos direciivas, ¥ sin que los
opemdones del sistema deban feciusTic parna Su imputacidn a la denominada construccidn
dactrindria de ka “avtorla mediata®, gue muchas dificuliades suele planbear en b prictics,

Finalmente, &n cuanto a la pena asignada al delito en &l achual ieato del Proyeco,
TS Nacesano nelstr, sobe la base de s MISMas rAzons ¥ esgrimidas v al tenor
dl*mdummme Sonadores, on la comvenlencla de

e 15 Mais 83 mdthmhﬂnﬁrwuﬂh
Hﬂﬂﬂﬂl.w W‘ﬂhm#mhmmm
demplo, acceder a la salida aRemativa de la suspensitn condicional del procedimianto, o
béan, en ol que se esiableciara una agravanis sspecial pard s casos on que los elecios
penerados pof o dello hubleren ocasionade dafio a ks consumidores, con & objeto de
dotar asi a la pretendida modificacidn e ks reales efectos disuasivos buscados en o

FEOVRCAD.

Sa estima tamblén necesario lamar B atencidn de vebstra Honorable Comisidn, en
ralacidn con & monto de la pena de multa gue e establece en la actual redaccitn dal
Proyecto; mulla que &= la mds alta que existe en nuasin legiskecion, v que entendemos
hﬂw-mdﬂhmwdmhhﬁmn}ddmﬁ1maﬂmd
ilicito adminkstrativo colusonio esiablecids an al aniculs 3 leira &) del mismo decrelo.

En relacidn con allo, resulta importanie hacer presente & Usted, que k& expanenta paress
indicar que el establecimienio de penas exremadaments alas en malerda de deltos
econbmicos, Sean oftas privathvas de Bbertad o pecuniarias, produce un efecto “disuasho”
an los jueces penalss a la hora de resobear o Bsurio Sometids & su conocimiento, ya que
en casiones la gravedad de dichas penas son percibidas por les mismos tibunales como
un obstiicule para pronunciar un veredicio condenaiorio, o ben, conducen & que los
jusces tarmninen apbcands las multas &n $u minimo o incluso, atendidas las circunstancas,
&n un monba inferior al sefialade por la ley, en use de la feculiad previsia en el anicule 70

del Cddigo Penal.

Por este motivo, v considerando que ¢ plus di la amonaza de la sancidn penal wersus la
sancidn del dicio administrativo, ¢ encuania fundamentaimenta en la posibiidad de
imponer una pena privativa de Bbertad, este Fiscal Naconal consideda que podria resuliar
mas efectivo moderar el limite méximo de la mubla qui coma pena conjunta Si
@stablece para esie deliio, sin pegjuicio de agregar alguna norma especial que parmita su
graduscdn atendiends & faciores propios del licito colusive, n la Migica que por ejemplo
s& astablect e inciso final del articule 26 del DL 211, de scwardo con ol cual “Pas s
defemninacidn de B8 mNEs 86 consdarardn, antre oiras, las Sguwenfes crcunsiancas: o
benelics acondmico ablenido con motivo de la infrecckin, la grevedad de 8 conducta, @3
cabgag de reincidenta daf infractor...~.

2 En relacidn con la naturaleza de la accidn penal del delito, establecida en el inclso
tercerc del ariculo 3 bis neevs, disposicidn que sedala:

inz. 3% Las investigaciones de log hechos sefiaiados an af inco prmedna, Sok
podrdn sev iniciadas por o Minisierio Publico pravin denuncia o quensila die
Fiscalek Maconal Econdmica. Habiéndose Iniclado con aniericridad una
irvstigacidn adminisiratve por los mismos hechos, o Fiscal Maconal Econdimica
s declarard incompatents pam seguir conociendo ol asunio an cuanie se haga
opnsiar en el proceso respacing & hacho 48 haberse acogido & ramitacion la
querella o efectuids la denuncia, sin paquico de poder continuar ka imestigacidin

Lermprad Mucbenna 1 545 - pisa T - Jaraiaga
Fate I*II!ﬂLm-nlal'w:ﬁmn
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de aquellos hechos que imolucrando & los mMiSMos agenles econdmicos,
consiiiuyan oiro Bpo de alentado en contra de b libre competencia

En cuanto & la naburaleza de la accidn penal quae debiers reconoorse @ asie nuive dililo,
la opinitn manifestada en répresentacdn de este Fiscal Macional dwante la tramitaciin
dal proyecis, consignada an el informe de esta Honorable Comisadn, hee la de abogar por
ol astablocimienio de un delito da aocidn penal pdblica previa instancia da pasticular, & en
oiras palabras, de pociin mbda, de tal suerle que S50 a instancias dal Fiscal Nacional
Econdmice, y como nesullacs dal ajercicin discrecional do sus facultados logales, pudiera
iniciarse un procoso panal por este delito y proceder & sef Imestigado por ol Minishenia
Piblcn; franscuridos mds de 4 afos desdo que fuéra mariestada esta opinidn, y
tenlendo especiaiments presente la realidad de o acaeckdo on astas maberiag, Sé aslima
gua de regulsrss un tipo penal sspecial de colusidn, ficacis d i B

En afects, habidndoss asdquindo durante ostos afos una imporanis espediencia
institucional en fomo & las dificulades y desalios que plantea la persocuckin penal de
colusitn, asi como acerca de la complefa relacidn quae en ¢sie dmbio &8 desarmolla entre
o Ministorio Piblico y ka Fiscalia Naconal Econdmica, onganismo para o cual, tal eofmd ko
seflald ol proplo Fiscal Macional Econdmico amie vuestra Honorable Comisidn, la
aménazs di persecucdn penal impide en su coNCopio que |a delacidn compensada
funciona eficazmente como hememienta de denuncia de ks careles, constituyendd wna
sonia traba para o funcionamients del sistema disofiado por of legislador scondmico dal
afio 2009, resulta aparentements claro que o estableciméonto de una figura de accidn
de b persecucion penal, & osta on un

gimbdlico, en la medida que la forma mds eficients qua el Fiscal Naconal Econdmico
tendria para hos efecios de efminar &l supuesto impadimento quae sefaly al Mecanismo de
la delackin compensada, sorfa justamente nd ejercer |as acclones ponales que de
maneri monepdlics ol ordenamienio juridico e estaria confianda.

A mayor abundamiento, un disefio como o hasta ahora aprobado, provocaria quo o
Ministero Piblico iniciara sy imvestigacion tiempe despuds que la Fiscalia Macional
Econdmica hubsera inkciado su knvestigacitn adminisiraliva, por ende, an esa instancia
pobablemants ya no quedanin aniecedenies gue recabar o incauber, Y 8wl hacho
inrelragable que la prusba documental Bene una imponancia capital para la prueba de
st delito.

Motable demostracién de lo anterior constituye &l heche gua |a ssntencia dictada
por el Tribunal de la Libre Competencia en of case Farmacias considerd como
antecedents crucial uno de los comeos electrdnicos que ol Minksterio Pdblico logrd
Incoutar, svidencia que fue entregads sin mayor dilacién y con claro espinitu
colaborador & la Fiscalin Nacional Economica.

Siempre en este crden do ideas, la carendia de NOMMAs que penmitan hacer dialogar los
procS0s administratives y penales, en tnmings qua No S cusstions |a legakdad en sedae
criminal de las probanzas obienidas por wun degans administratvo bajo astandanes o
modeios juridicos distintos al procesal penal, impide que un disefio como el hasta ahonm
aprobado posea real eficac.

5i blon oste Fiscal Natonal comparts la visién de que o sistema penal debe funclonar en
Teirma anmdnica con ol sistoma administrativo sancionalona en los dmbitcs en que ambos
couxsten, de lorma que cada orden funcions adecuadamentsa y cumpla sus finalidades; la
resobuciin en torno a la naturaleza de la sccidn penal de la que deba dotarse a un
delito, debe dependor do la valorcidn que [a sociedad por intermedio de sus
legisindores, de la gravedad de los stentados cuya penal se protende y de
la importancis de los bienes juridicos hulelados, an TEminos quo resulte CoVvanEnte y
deseable quo estos sean perseguidos por ol Estado a traviks del Ministerio Piblico, tan
pronie cOMo 88 Tenga nofida de ollos, sin cejar enfregada la docisién que dicha
pitrsEcucion penal pueda levarse a cabo, como EmMpoco Su oporundad, & VEITECIDNEs

Carryl Macherou 1384 «pho 3 - Sastuge
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paricilares ¢ decsiones esiralgicas que en pos de sus inbenesos adopbe una
doterminada avionidad.

Bobre la base de estos lundamenios, estimo prudentes que wisestra Honorable Comisidn
pudiera considerar squellas indicaciones que han sido formuladas por algunos H
Senadores, en ordén & suprimir este inciso tercers, y consocuencialmants, también el
inclac cuarto dol actual Proyecio.

3. En cuanto a los efectos penales de la delacién compensada a que se refiere ol
inciso quinto ded articuls 3 bis nuevo del proyecto, cuyo tenor es &l siguienbe:

ine. 5% Sa considerard como eximanie do responsabiided penal [a colaboracidn
sustancial 8l esclarecimienio de kb hechos gue haya prestadd of imputads an of
procass, cuands dste hublens accedidy proviaments 8 LN rEdUCCIIn O aXenCInN
o g mults o acpendo con of anticiio 39 bis.

En lo que so rofiers al reconocimiento o alecto que, con la finabdad de velar por la
eficiencia del sistema, resultaria posible y necesano reconocer en ol procese penal a la
denominada delassn compenasda (o cooporacion oficaz) regulsda por &l DL 211 en e
contexio de & Investigacion adminisirativa instnuida por la Fiscalla Nacional Econdmica,
mucho s& ha dicho por parts de la aviondad administrativa, en oMo & gue la herramienb
de la cual dotd a la Fiscalia Macional Econdmica la reforma al DL 211 del afo 2008,
consigarada como una do las mis oficaces en los sislemas compandos para dotectar y
terminar prontamonts los acuerdos colusonos, 5o voria frusirada o &l menos cuestionada
én cuanto & su eficacia, an caso que no pudiern olorgarse a las personas investigadas por
dicho oeganismo piblico, que se hubleren acogide o la exencidn de responsablicad
administrativa segin ol procedimionto provisto en &l articulo 33 bis ded referido decrelo, la
misma codora dé que dicha exencidn operand también respecio de su eventual
responaaiiidad penal

En relacidn con oste punto, s sofiald en su oporfunidad que s bien se considem
razonable que en aras de una aphcacidn Gt de la legisiacidn, fuera necesarks Incentivar o
ummrmummmmm.mumm

prestado en sede adminisirativa, of legisiador, empero, habia establecion expresamonta
qua la responsabiidad ponal os personal ¥ que aguelas conductas do colaboradin oon la
Administracion de Justicia que pueden tener efectos on relaciin con la responsablidad
panal ded imputado, debian ser desaroladas al interior dol proceso penal, propaniéndose
por parte dé este Fiscal Naconal, que on caso de haberse acogico of sujelo al referidd
MeCArEsmo an Sede adminisirativa, oblenendo la robaje o exsncidn todal de la multa, y
siemphe que hubkere refiorado dicha colaboracidn con la misma intensidad on sade penal,
5u conducta podria considerarss COMO UNa alenuante muy calificada de acuerdo con ko
dispuesto por el articuo 68 bis dol Codigs Penal.

Mo obstante ko anterior, al interor de vuestra H. Comisién, primé la idea de benaficiar al
sujobs que se hublers acogido al procedimisnts de la delaciin compensada, con una
axenctn de responsabilidad penal, razdn por la cual estimo convenients reftenar a Listed
lo qui Va B8 Bxpresd oporunaments n mi representacidn durante la tramitacion da este
Proyecto on ol sentido que, an & case que so resohigra mantener la noma del inciso
guinto del aricule 3 bis nuevo eén los mismos bérminos actuales, ta colaboracion
substancial &n gue dicha exencidn hublera de fundarse, debe necesariaments
m“ﬂmﬂmnrﬂhnmﬂmuﬂmmm
ol Figcal & camgo de la investigacion, a quien le comespondord xpresar en la
formalizacidn de La investigackin o en su oscrto do acusacion, s la cooparaciin prestada
mdmhﬁmmmmmmhwumu
los rosponsables, en los mismos minos en qui actualments efio &5 estaklecids en la
Lay 20,000, corrospondiendo finsimente &l juez. de forma discrecional y auténoma,
deforminar &i dicha colaborackin se considern substancial para ks efecios de permitir la
axnciin de responsabilidad penal ded sujedn.

ararel Backerng 5159 - pHe 2 - Sesting
B (- 11 Pk m-n?umur::
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4. En cuanio a las faculitades de las que o necesario dotar al Ministerio Pudblico
para investigar estos delitos, reguindas en la siguiente disposicitn:

Arficulp 3° ter. Parm Ia investigacidn del deiito sancionado an o articwlo antarior, of
Ministanio Prbco podvd soliciar 8l Juez do Gaanha que ordene b inlercaptacidn
¥ grabacidn oo las comunicacionas ibeldnicas o de olras formas de comunicackin
a1 QU IManengan personas respecho de las cuales axistan ndadas Sospachas
di haber parficipado o asiar parlicipande o0 18 aecuckin de los acerdos o
pricticas concarfacas & ks que dicho arbiculs & rfiang. ",

En efecto, en la letra n) del actual aticuo 39 dal DL 211, incorporada medante a reforma
ded afio 2009, se concedid a la Fiscalla Maclonal Econdmica, entre oiras, ia taculiad de
interceplar oda dase do comunicaciones (n3), en drcunstancias que en o marco del
actual sistema me.ﬂmhmﬂﬂm#mmdﬁuﬂ
posinifidad dricamente a la immstigacion de aquelios CeiS0s QuE MarsCen pena
crimen, regulacién que hara imposible que el Ministerio Plblico solicitars esta
madida para los efectos de investigar el delito de colusidn, atendido que &l prasente
Proyecto provi para esta figura, tan sdlo una pena de simple dolito.

da una norma como la contenida hoy en el articulo 3 ter, por medio de la cual se
n los fiscales del Ministerio Plblico para solicitar esta

LET=TE]
intercopincitn cuando &8 encusntre conoclendo del delito en cusstion,

Genetal Macprng 1345 - phua 1 - Santinpa
Fet | 46 JIML“-WMH
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Shando todo cuanto puado informar a wuestra Honorable Comisidn, hago presonte & Lisied
qué la Fiscalia Macional, a travis del Direcior de la Unidad Especializeda on Livado da
Dinaro, Dolilos Econdmicos, Medioambiordales y Criman Organizada (ULDDECO), Sr.
Mauricio Fermdndaz Montalbdn, queda a disposicidn de la H. Comisidn para of caso qua
s gstime oporuna su comparecencia, con el fin de detallar koe alcances de astas
OPNEOnES Y SUgedancias.

Tl

C.C.: - Dingctor ULDDECD FHL
= Mpchive Gabinels Fiscal Nacianal
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1. ANTECEDENTES"

1. La Comisiébn de Constitucion, Legislaciéon, Justicia vy
Reglamento del H. Senado de la Republica ha solicitado al Centro
de Regulacion y Competencia de la Facultad de Derecho de la
Universidad de Chile (RegCom) un Informe (el Informe) que
analice una propuesta normativa que sanciona penalmente la
colusion. El andlisis que se solicita pide la emisién de un parecer
respecto de una propuesta elaborada por el Ministerio Publico,
tanto en sus virtudes como eventuales problemas que ella podria
generar, respecto del proyecto de ley contenido en el boletin N°
6.454-07, de los Honorables Senadores Senores Espina, Cantero,
Chadwick, Garcia y Horvath, que sanciona penalmente Ia
colusion.

2. En el presente informe analizamos en primer término la
colusién frente al Derecho de la Competencia. Posteriormente,
revisamos nuestra legislacién -contenida en el Decreto Ley N°
211, de 1973- para concluir con la revision de la propuesta del
Ministerio Publico al proyecto de ley.

il. LLA COLUSION EN EL DERECHO DE LA COMPETENCIA
i. La lesividad de los carteles

3. La colusidon es una conducta que fue reprochada por Adam
Smith, en su clasica obra “La rigueza de las naciones “, de 1776.
Este autor, fundacional en la economia moderna, expresaba que:

“La gente del mismo oficio rara vez se relnen, incluso para la
alegria y la diversién, pero la conversacién termina en una
conspiracién contra el publico o en alguna estratagema para
elevar los precios”

4, Modernamente, la Suprema Corte de Estados Unidos ha
sefalado que la colusién es el mayor mal de la competencia
(“supreme evil of antitrust”)?. En nuestro derecho, el Tribunal de
Defensa de la Libre Competencia ha indicado que “/a colusion es

* Este informe ha sido elaborado con la colaboracién de Dominga Phillips, investigadora de RegCom y
de Pablo Torres, ex - investigador del Centro de Regulacién y Competencia (RegCom) de la Facultad
de Derecho de la Universidad de Chile. Agradecemos los comentarios del investigador de RegCom
Nicolas Rojas.

2 Verizon Communications v. Law Offices of Curtis V. Trinko, LLP, 540 U.S. 398.
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de aquellas [infracciones] que merece el mayor reproche para el
derecho de la competencia”®. Mas recientemente, la Corte
Suprema chilena ha reconocido la lesividad de los carteles al
conocer acusaciones por practicas colusivas:

Que la colusién constituye de todas las conductas atentatorias
contra la libre competencia la méas reprochable, la mas grave,
ya que importa la coordinacién del comportamiento competitivo
de las empresas. El resultado probable de tal coordinacién es la
subida de los precios, la restriccién de la produccién y con ello
el aumento de los beneficios que obtienen las participantes®.

ii. Acuerdos anticompetitivos entre empresas

5. Si tuviéramos que dar un concepto de cartel, podemos
afirmar que estos existen cuando hay un acuerdo entre dos o
mas empresas, que fijan precios, cantidades u otros aspectos en
los que ellas compiten.

6. Los acuerdos entre empresas, usando el concepto de
manera amplia, permite incluir negociaciones y un acuerdo
explicito entre las empresas involucradas; también incluir casos
en que no hay negociaciones, sino que hay intercambios de
informaciéon que permiten un acuerdo implicito entre
competidores; y finalmente casos de “colusién” tacita (como lo
ha denominado Ila economia), en los que incluso sin
comunicacion, las empresas reconocen interdependencia mutua,
lo que afecta la competencia.

7. Dos autores norteamericanos, Lagenfeld vy Silvia,
consideran que hay un acuerdo anticompetitivo entre rivales
cuando

"Las restricciones horizontales son acuerdos entre competidores
gue reducen la rivalidad en una o mas dimensiones. Sea que las
restricciones se refieran a precio o cantidad, o involucren otras
dimensiones no relativas a precio tales como avisos vy
diferenciacién de productos, el efecto final sobre el equilibrio de
mercado es el mismo. Menos bienes y servicios son vendidos, y
los consumidores pagan un precio (ajustado por calidad) maés
alto”.

* TDLC, FNE con Sociedad de Transportes Central Ltda. y otros, Sentencia N° 94/2010.

4 Corte Suprema: FNE c. Sociedad de Transportes Central Ltda. y otros, Rol N° 1746-2010, 29 de
diciembre de 2010, C. 12°.
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“Son el resultado de la cooperacién entre competidores; por
ello, uno o mas de ellos estaria mejor si hace trampa al
acuerdo.”?

8. Entonces, ien qué consisten las conductas
anticompetitivas? Consisten en fijar con rivales los precios de
venta, de compra u otras condiciones de comercializacién.
También en acordar limitar la produccidon (con el consabido
efecto en precio), y asignarse zonas o cuotas de mercado. Pero
también pueden ser conductas que busquen excluir
competidores o afectar el resultado de procesos de licitacidn,
como bien precisa el articulo 3, a) del DL 211.

9. Si bien puede haber acuerdos anticompetitivos “clasicos”,
en los que directamente las empresas competidoras buscan
aumentar los precios o reducir la produccién, hay también casos
gque competidores podrian perseguir aumentar los costos de los
rivales, como cuando se controla un insumo vital, aumentar los
propios costos (y de todos los participantes), etc.

iii. Acuerdos entre rivales que no son carteles

10. Ahora bien, no todo acuerdo entre competidores es per se
anticompetitivo. Las fusiones entre rivales pueden ser pro-
competitivas (aunque con riesgos que deben ser evaluados y
ponderados por la autoridad competente), en cuyo caso
desaparecera uno o mas competidores. Pero también hay casos
de joint ventures, que son acuerdos entre rivales que tienen
efectos pro-competitivos y que pueden generar riesgos, ya que la
rivalidad puede disminuir®. En estos casos, la autorizacién debe
buscar remediar los riesgos no subsanados.

11. Debe tenerse en cuenta que algunas conductas entre
empresas pueden tener una justificacién competitiva en algunos
casos, como por ejemplo, cuando son “restricciones auxiliares” a
acuerdos licitos (por ejemplo, en una copropiedad - mall - podria
excluirse la participacion de rivales o establecer prohibiciones de

> James A. Lagenfeld y Louis Silvia, “Federal Trade Commission Horizontal Restraint Cases: An
Update”, 49(3) The Antitrust Bulletin 521, Fall 2004, p 523. La traduccién es nuestra.

® Francisco Agiiero y José Tomés Errazuriz “Tratamiento de los Acuerdos de Cooperacién Empresarial
ante el Derecho de la Competencia. ¢Cuando un joint venture es una concentracion?”, Revista Anales
Derecho UC, N° 2, Temas de Libre Competencia, Santiago, Ed. Legis.
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competir, en pos de un acuerdo licito [la copropiedad]. En esos
casos el concepto “ilicito” puede permitir que el TDLC autorice
en ciertos casos -previa consulta- este tipo de limitacion, que en
ese caso seria “licita”.

iv. La prueba de los carteles

12. Respecto a la prueba de la colusion, como ilicito, la
evolucion de los precios entre competidores (paralelismo de
precios) no prueba la colusion, salvo que haya prueba de la
coordinacion, como son los intercambios de informacion. Una
“guerra de precios” que termina tampoco es concluyente. Por lo
mismo, el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, en su
sentencia en el caso ISAPRES, razoné que un paralelismo de
politica comercial no es suficiente como para sancionar a
empresas:

“la similitud de accién o conductas paralelas por parte de varios
competidores podria tener varias explicaciones alternativas a la
colusién, sea la reaccién individual (aungue en paralelo) a un
cambio comun en el mercado - shock de oferta o de demanda-,
o bien la decisién de sequir la misma politica comercial iniciada
por un competidor, sin que necesariamente haya mediado un
acuerdo o concertacion entre las partes”

13. Existe una natural dificultad practica de acreditar y
condenar a empresas por la creacidn de un cartel, pues es un
acuerdo normalmente secreto. Ademas, el umbral de prueba
exigido es crecientemente de “prueba directa”, entendido como
la existencia de evidencia de la coordinacién o el acuerdo. La
«prueba indirecta» es aquella que se infiere del comportamiento
del mercado, o que las partes no podrian explicar sino mediando
una colusién (presunciones).

14. Esta «prueba indirecta» puede dejar duda de si la conducta
supuestamente ilicita no se explica por algo licito.

15. La dificultad ha estado por el lado de obtener “prueba
dura” o “prueba directa” del cartel, para lo cual se han otorgado
potestades intrusivas a las autoridades para detectar carteles
(verbigracia, facultades de allanamiento y descerrajamiento o
dawn raids, e interceptacién de comunicaciones).
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16. Mas la dificultad en probar la existencia de carteles motiva
la creacién e impulso en la de delacién compensada o leniency,
gue ha sido un hito relevante en la persecucion de carteles. En
efecto, numerosos carteles han sido descubiertos como resultado
de la delacién de un miembro del acuerdo.

17. Antes de que se estableciera una politica de leniency, en
una investigacién de carteles los miembros del cartel tenian los
incentivos para actuar concertadamente también en la defensa.
El descrédito y ocultamiento de las pruebas los beneficia a todos.
Al contrario, con delacién compensada, empresas tienen ventajas
si actuan individualmente, con intereses contrapuestos a otros
actores del cartel. Incluso aparecen incentivos a mostrar
evidencia pero también para «guardar» evidencia.

V. El debate sobre la penalizacion

18. El debate sobre la penalizacibn de las conductas
anticompetitivas es antiguo. Desde vya, la Ley Sherman
norteamericana es de las primeras leyes sobre la materia.
Asimismo, se han establecido sanciones penales en otros paises
anglosajones, asi como en paises de tradicién continental, como
México (2014), Colombia (2011) y Brasil (1990). La discusidén fue
plasmada en el Informe de la Comision Asesora Presidencial para
la Defensa de la Libre Competencia. En dicho informe, se expresa
al respecto que:

Algunos integrantes de la Comisién justificaron la existencia de
sanciones penales para las practicas anti competitivas por
considerar que las multas y sanciones administrativas no
constituyen un disuasivo eficaz, resultado que sdélo podria lograr
la amenaza de una potencial pérdida de libertad’.

19. Ahora bien, la prueba de un cartel ante la jurisdiccién de
libre competencia exige un estdndar de prueba distinto al
existente en materia penal, que como se sabe es de duda
razonable. Lo anterior ha sido abordado latamente por RegCom
en un informe que fue acompanado en el caso Farmacias por la

7 Comisi6n Asesora Presidencial para la Defensa de la Libre Competencia, Informe final (Santiago,

2012), p. 16. Disponible en: http://www.economia.gob.cl/wp-content/uploads/2012/07/INFORME-
FINAL-ENTREGADO-A-PDTE-PINERA-13-07-12.pdf



http://www.economia.gob.cl/wp-content/uploads/2012/07/INFORME-FINAL-ENTREGADO-A-PDTE-PINERA-13-07-12.pdf
http://www.economia.gob.cl/wp-content/uploads/2012/07/INFORME-FINAL-ENTREGADO-A-PDTE-PINERA-13-07-12.pdf
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Fiscalia Nacional Econdémica® Luego, este punto no puede
omitirse a la hora de criminalizar los carteles.

vi. Incentivos a las personas naturales

20. Normalmente, la decisién de una empresa de cooperar con
las autoridades de competencia en la investigacion de un cartel
nace en la administracién o propiedad de las companias, pero
tiene consecuencias para personal de las empresas. El delator
pierde anonimato y es conocido por publico y esto trae costos
econdmicos, sociales y laborales. Como ha expresado Aldo
Gonzalez, los “futuros empleadores pueden estar reluctantes a
contratar a un individuo que en el pasado ha actuado contra de
la empresa donde trabajaba» (Gonzalez, 2006).

21. Por lo mismo, se revelara la existencia de un cartel por una
firma, usando el mecanismo de delacién, solo cuando los
beneficios sean mayores que los costos, ya que la sancién a
imponer es tipicamente una multa, la cual no se aplica o es
rebajada sustancialmente por el hecho de colaborar. Empero, los
costos para las personas que trabajan en una firma cartelizada
no se aprecian. De ahi que parezca razonable establecer costos
mayores -la libertad personal- y un beneficio claro al
colaborador.

I1l. LA COLUSION EN LA LEGISLACION CHILENA
i El Decreto Ley N° 211, de 1973 contempld un ilicito penal

22. La legislacién de competencia, contenida en el Decreto Ley
N° 211, de 1973, cuyo texto coordinado y refundido esta
actualmente contenido en el D.F.L. N° 1, de 2005, de Economia;
contemplé hasta la dictacion de la Ley N° 19.911 una sancién
penal en materia de infracciones a la libre competencia, que
también constituia un ilicito administrativo no penal. En su
articulo 1°, el DL 211 sancionaba con una pena de presidio
menor a:

8 Santiago Montt y Jorge Grunberg, Prueba de la Colusién, (Santiago, RegCom, 2010). Disponible en:

https://www.dropbox.com/s/7781ff6v7tuwc3w/Informe%20%FE2%80%9CPrueba%20de%20la
%20Colusi%C3%B3n%E2%80%9D.pdf?dl=0



https://www.dropbox.com/s/7781ff6v7tuwc3w/Informe%20%E2%80%9CPrueba%20de%20la%20Colusi%C3%B3n%E2%80%9D.pdf?dl=0
https://www.dropbox.com/s/7781ff6v7tuwc3w/Informe%20%E2%80%9CPrueba%20de%20la%20Colusi%C3%B3n%E2%80%9D.pdf?dl=0
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“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 caracter interno como en las relativas al
comercio exterior, sera penado con presidio menor en
cualquiera de sus grados”.

23. Se ha expresado que dicha norma, en su redaccién,
infringia  principios constitucionales del Derecho Penal®.
Adicionalmente, se afirmd que su aplicacién fue escasa en los
treinta anos de vigencia del DL 211, de 1973.

ii. La colusion como ilicito infraccional no penal

24. Atendido lo anterior, la Ley N° 19.911 reformé
significativamente el DL 211, eliminando dicho ilicito penal /
administrativo y sustituyéndolo estableciendo un catdlogo
tradicional de ilicitos infraccionales, no penales. En lo que nos
interesa, el articulo 3°, letra a) contemplé una descripciéon del
ilicito de colusién, originalmente del siguiente tenor:

Los acuerdos expresos o tacitos entre agentes econdémicos, o
las practicas concertadas entre ellos, que tengan por objeto fijar
precios de venta o de compra, limitar la produccién o asignarse
zonas o cuotas de mercado, abusando del poder que dichos
acuerdos o practicas les confieran.

25. Tras la dictacion de la Ley N° 20.361, que modificé el DL
211 en el ano 2009, incorporando potestades intrusivas y la
denominada delacién compensada para descubrir la colusion,
dicho literal fue enmendado, con la siguiente redaccién, vigente
hasta esta fecha y posterior al ingreso del proyecto de ley que se
comenta:

Los acuerdos expresos o 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 comercializaciéon, limitar la produccién,
asignarse zonas o cuotas de mercado, excluir competidores o
afectar el resultado de procesos de licitacion.

° Asi, en el Mensaje de la ley que creé el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, S.E. el
Presidente de la Republica exponia que “la especificacion del tipo es un requisito ineludible, so pena
de vulnerar la garantia constitucional establecida en el inciso final del nimero 3 del articulo 19 de
nuestra Constitucién”, en Biblioteca del Congreso Nacional, Historia de la Ley N° 19.911, Crea el
Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, p. 12.
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26. Los principales cambios entre la versién de la colusién del
ano 2003 y la vigente desde 2009, tras la reforma de la Ley N°
20.361, son que (i) la nueva versién acota el ilicito a acuerdos
entre competidores o rivales -acuerdos horizontales- que antes
podian ser incluso verticales; (ii) la norma vigente no exige que
se haya abusado del poder (econdédmico) que dichos acuerdos
confieren, sino que basta con conferir poder de mercado; y (iii)
se agregan acuerdos anticompetitivos que pueden excluir rivales
o afectar procesos de licitaciéon (publica o privada).

27. Tras la Ley N° 20.361, es indudable que los carteles -
aquellas practicas descritas en el literal a) del articulo 3° del DL
211%- son las conductas mas gravosas contra la competencia, no
sélo porque estas conductas revisten una sancién mayor que las
de abuso de posicibn dominante (el quantum de la multa es
mayor)!! y se considera un mayor plazo de prescripcién para
estos ilicitos, sino también porque se permite el uso de técnicas
de cardacter intrusivo para su deteccion’ y se introducen
practicas excepcionales para nuestro derecho, como la delacidn
compensada.

IV. LA MOCION DE LOS H. SENADORES SRES. Espina, Cantero,
Chadwick, Garcia y Horvath

i. La mocidén parlamentaria de 2009

28. Durante el ano 2009 fue revelada la existencia de un
acuerdo anticompetitivo entre cadenas de farmacias (caso
Farmacias), que motivé la reforma que se discute. El texto

10 A este respecto, si bien el articulo 3°, a) del DL 211 ilustra respecto de las principales conductas
anticompetitivas que constituyen un cartel o acuerdo colusorio, es factible pensar en ilicitos colusivos
que escapen a dicho literal, como pudieran ser acuerdos restrictivos de la innovacién, los que caerian
en el inciso 1° del articulo 3° del DL 211.

1 F] art. 26, ¢) del DL 211 explicita el distingo entre las multas por carteles del articulo 3°, letra a) del
DL 211 y las demas conductas, al habilitar al TDLC a establecer sanciones de:

c) Aplicar multas a beneficio fiscal hasta por una suma
equivalente a veinte mil unidades tributarias anuales y, en el
caso de sancionar una conducta prevista en la letra a) del
articulo 3°, hasta por una suma equivalente a treinta mil
unidades tributarias anuales.

'2 Francisco Agiiero Vargas Nuevas potestades de la Fiscalia Nacional Econémica en la
etapa de investigacion de infracciones al DL 211 (a propdsito de la ley 20361) (Microjuris.com,

ID MJ363, 2009).
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propuesto de la mocién, en lo que nos interesa, efectuaba una
modificacion al DL 211, incorporando un tipo penal en un articulo
3 bis, nuevo, del siguiente tenor: “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.”.
Ademas, se proponen cambios en el Cédigo Penal y en el Cédigo
Organico de Tribunales. La referencia que hizo la mocién
parlamentaria al literal a) del articulo 3° era plena, aludiendo a
cualquiera de las conductas descritas en dicho literal. Dicha
versién ha cambiado al texto que se nos presenta.

ii. La propuesta del Ministerio Publico

29. Expuestos los antecedentes necesarios para efectuar un
adecuado examen de la norma legal propuesta, a continuacién
exponemos los principios que se aprecian en el articulado que se
propone por el Ministerio Publico.

a. Modifica el DL 211, incorporando un articulo 3 bis, el
cual propone lo siguiente:

i. Establece un castigo de pena sin perjuicio de la
imposicion de sanciones civiles (sic) respecto de
acuerdos contrarios a la competencia;

ii. Adicionalmente, se contempla la pena de multa
y de inhabilitacion temporal para ejercer cargos
directivos o gremiales;

iii. Crea un ilicito respecto de aquellos que, en
perjuicio de los consumidores, hubieren
celebrado, ejecutado, permitido u ordenado la
ejecuciéon de acuerdos contrarios a la libre
competencia;

iv. A efectos de ejemplificar qué se entienda como
perjuicio a los consumidores y por ende a la
libre competencia, enuncia a “todo tipo de
acuerdos expresos o tacitos, incluidas las
practicas concertadas que refiriéndose a bienes
y servicios vinculados a la salud, alimentacidn,
vivienda, suministro, transporte y educacion de
la poblacidn, fijen sus precios encareciéndolos o
afecten las condiciones de venta 'y
comercializacion de los mismos, restringiendo
su disponibilidad en el mercado, disminuyendo
su calidad o limitando su produccion”;
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v. Establece que las investigaciones de los hechos
seflalados sélo pueden ser iniciadas de oficio
por el Ministerio PuUblico o previa denuncia o
guerella del Fiscal Nacional Econédmico;

vi. Dispone que se considerara como eximente de
responsabilidad penal la colaboracién sustancial
al esclarecimiento de los hechos que haya
prestado el imputado en el proceso penal,
cuando éste hubiere accedido previamente a
una reduccién o exencién de la multa de
acuerdo con el articulo 39 bis del DL 211.

b. Modifica el Cédigo Penal, derogando los articulos 285
y 286.

c. Modifica el Cédigo Organico de Tribunales, en materia
de jurisdiccion penal por infracciones a la libre
competencia que afecten la competencia en los
mercados chilenos.

d. Contempla una disposicién transitoria respecto de la
persecucién y enjuiciamiento de situaciones ocurridas
antes de la dictacién de la propuesta.

V. COMENTARIOS A LA PROPUESTA DEL MINISTERIO PUBLICO

30. Expuesta someramente la propuesta del Ministerio Publico,
a continuacién exponemos nuestras principales observaciones:

a. En general, parece que el articulo 3 bis es de una
redaccion muy amplia, en el sentido que permite
sancionar con penas de carcel cualquier colusién,
incluso aquella de acuerdos no expresos 0 cuy
concepto la doctrina y la jurisprudencia no han
analizado en profundidad, como son las “practicas
concertadas”. Consideramos que seria muy dificil
probar la existencia de una practica concertada o
acuerdo tacito en el proceso penal, pues se tratan de
conductas que, desde un punto de vista externo, es
similar al paralelismo de comportamiento entre
firmas (lo que es licito). En esencia, incluir las
practicas concertadas dentro del tipo penal haria
ineludible tener que recurrir a pruebas de tipo
“econémico” (ya que no en general hay evidencia
directa del acuerdo), en circunstancias de que la
tendencia debiese ser a excluir este tipo de prueba
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en el &mbito penal, ya que, de lo contario, parece que
la norma podria ser inaplicable.

i. Se propone acotar el delito solo a los acuerdos
expresos, excluyendo los acuerdos tacitos y las
practicas concertadas, como se ha hecho en el
Derecho Comparado al momento de crear
ilicitos penales.

ii. En dicho sentido, una redaccién alternativa
puede ser una suerte de articulo 3, a) del DL
211, menos elementos tales como las practicas
concertadas y los acuerdos tacitos.

b. El articulo 3 bis no establece la duraciéon de la sancién
de inhabilitacién para cargos gremiales o directivos.
i. Se propone establecer un limite temporal a esta
sancion.

c. La prueba del perjuicio a los consumidores es una de
los elementos cosas que debiera evitarse, por lo
costoso que puede ser (siendo ademas una discusion
econdmica extensa, que en el derecho comparado se
ha simplificado con una presuncién de una conducta
per se prohibida) y dado que en algunos casos podria
ser complejo de saber si hubo o no perjuicio (por
ejemplo, una guerra de precios concertada que busca
excluir a un rival)

i. Se propone eliminar el criterio del perjuicio.

d. Con la redaccibn que se propone respecto del
encarecimiento de los precios, podria haber un
acuerdo de precios predatorios (guerra de precios)
entre empresas rivales, con la finalidad de excluir a
nuevos entrantes -como ha ocurrido en Chile en casos
de carteles de empresas de buses- que no sea
sancionado. En ese caso, si bien era una grave
colusién, no queda cubierta bajo esta redaccién. Otro
ejemplo reciente es el cartel en EE.UU., entre
empresas de tecnologia, para no contratar a
trabajadores de las empresas pare del acuerdo.

e. La redacciéon propuesta no alcanza a acuerdos gue
afecten la innovacién, compras publicas (salvo que
sea un contrato de suministro), mineria, computacion,
seguros, turismo, trabajo, etc.
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i. Se propone evaluar la exclusién.

f. La propuesta ha excluido sancionar penalmente el
hecho que empresas se repartan el mercado,
asignandose zonas de produccion.

i. Se propone evaluar la exclusién.

g. La incorporacion de cambios al Cdédigo Penal,
contemplando derogaciones de normas que han
traido incertidumbre juridica a la aplicacién de la
delaciobn compensada, asi como de normas
procesales en el DL 211 y en el Cddigo Organico de
Tribunales, junto con una disposicién de caracter
transitorio, aparecen como  soluciones que
fomentaran la deteccion de carteles, actuando
coordinadamente la institucionalidad de la
competencia con la justicia penal.

Es cuanto podemos informar. Quedamos a su disposicién para
aclarar y ampliar cualquier aspecto relacionado con el presente
Informe.

Atentamente,

Francisco Aguero Vargas

Abogado, Universidad de Chile

M.Sc. en Regulacion Econémica y Competencia,
The City University, London

Doctorando en Derecho, Universidad de Chile
Profesor Asistente, Universidad de Chile
Director, Centro de Regulacion y Competencia

Facultad de Derecho, Universidad de Chile

Santiago, 15 de diciembre de 2014
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CENTRO DE LA LIBRE COMPETENCIA DE LA PONTIFICIA
UNIVERSIDAD CATOLICA DE CHILE

M. Elina Cruz Tanhnuz

Comision de Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamento
Senado de la Republica de Chile

Valparaiso

PRESENTE

12 de enero,
2015

REF: MINUTA SOBRE PROYECTO QUE SANCIONA
PENALMENTE LA COLUSION (Boletin 6.454-7)

Honorables miembros de la Comision de Constitucion:

En mi calidad de Directora del Centro de Libre Competencia de la UC,
se me ha solicitado la opinién respecto al Proyecto de Ley que
Sanciona Penalmente la Colusion, especificamente en relacién a la
propuesta del Ministerio Publico.

En este sentido, me parece que este proyecto es esencial para
fomentar la libre competencia en nuestro pais, aumentando las
sanciones a la colusion acordes con el dano generado que generan.
Sin embargo, el proyecto del Ministerio Publico me parece que no
creo necesario efectuar los siguientes comentarios:

1. En relacion al bien juridico protegido (consumidor y libre
competencia no es lo mismo):

1.1. El proyecto del Ministerio Publico propone sancionar a “los que
en perjuicio de los consumidores, hubieren celebrado, ejecutado,
permitido u ordenado la ejecucion de acuerdos contrarios a la libre
competencia”.

1.2. El bien juridico protegido por la legislacion de defensa de la libre
competencia es precisamente defender la libre competencia como tal,
de modo tal que los recursos sean distribuidos de modo eficiente en el
mercado.

1.3. Un sistema legal eficiente de libre competencia tiende aumentar
la diversidad en los productos y a disminuir sus precios. Ello es una
consecuencia del diseno del sistema de libre competencia. Por lo
tanto, el consumidor se beneficia como consecuencia de una correcta
proteccidn legal de la libre competencia.
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1.4. Por la misma razoén, existe una normativa especial destinada a
proteger los derechos del consumidor. Asimismo, existe el SERNAC
como organismo dedicado a velar por sus derechos.

1.5. Sugerencia: Eliminar cualquier referencia al consumidor
del tipo penal que se propone

2. Parte sustancial del tipo penal (conductas que no
constituyen colusion):

2.1. El proyecto del Ministerio Publico propone sancionar a “...los que
en perjuicio de los consumidores, hubieren celebrado, ejecutado,
permitido u ordenado la ejecucion de acuerdos contrarios a la
libre competencia”

“Para efectos de lo dispuesto en el inciso anterior se entenderd que
perjudican a los consumidores y son contrarios a la libre competencia,
todo tipo de acuerdos expresos o tacitos, incluidas las practicas
concertadas...”

2.2. Concuerdo plenamente con sancionar la colusiéon de forma mas
firme. Sin embargo, debemos definir qué significa colusién. De
manera amplia, entendemos como colusion o cartel cualquier acuerdo
entre competidores cuyo fin o efecto sea contrario a la libre
competencia.

Por ejemplo, lo sancionado en el caso avicola o farmacéutico.
2.3. Es entonces necesario aclarar qué conductas no constituyen
colusion:

2.3.1. Las “colusiones tacitas” o “acuerdo tacitos” no son
colusiones: en doctrina se entiende por este tipo de acuerdos aquella
conducta licita que se produce en mercados oligopdlicos (donde hay
pocas empresas) y se siguen entre ellas para ganar mercado. Es decir,
son interdependientes entre si de modo tal que si hay dos empresas y
una sube el precio, la otra se va a quedar con todo el mercado. Ello
explica por qué en los mercados los precios tienden a ser muy
similares. La doctrina econdémica (y parte de la legal) lo denomina
“paralelismo consciente”. Ciertamente no deben sancionarse con
penas privativas de libertad.

2.3.2. Las “practicas concertadas” no son colusorias y su
significado es muy vago: El término “practicas concertadas” se
incluy6 en la legislacion chilena el afio 2009, acufiando el concepto de
la Unidn Europea. Existe amplia evidencia nacional e internacional de
que este concepto ha generado diversos problemas de interpretacién.
Por ejemplo, en una entrevista un productor de pan senala que va a
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subir este producto dados los costos de la harina. Sube el precio del
pan. (Es esta una practica concertada? Y silo fuese: ¢es una colusion?
Considero inviable sancionarlas como colusién.

M. Elina Cruz Tanhnuz
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2.4. Sugerencia: Eliminar los términos “acuerdo tacitos” o
“colusiones tacitas” del tipo penal. Asimismo, eliminar “practicas
concertadas”. Ambos términos atentan contra la especificidad
que debe tener todo tipo penal. Es contrario a las garantias que
debe tener todo proceso penal e incluso cae en la
inconstitucionalidad.

Ademads, como alcance menor, debe aclararse que los acuerdos son
entre competidores.
3. Sanciones

3.1. El proyecto del Ministerio Publico sefiala como sanciones la de
presidio, multa e inhabilidades.

3.2. Multas: La multa que propone es de 100 a 2.000 UTM. La
legislacién chilena de libre competencia permite sancionar a la
empresa y a las personas naturales involucradas en la colusiéon hasta
con 30.000 UTA. Mas aun, se ha propuesto aumentar estas multas.
Por tanto, el proyecto plantea multas mdas bajas y contradictorias con
la legislacion de libre competencia existente.

3.3. Sugerencia: Eliminar las multas o aumentarlas, ya que las
existentes son significativamente mas elevadas. Asimismo se
sugiere eliminar la palabra “mercantil” del art. 3 bis.

4. Delacion Compensada

4.1. El proyecto del Ministerio Publico sefiala: “Se considerara como
eximente de responsabilidad penal la colaboracion sustancial al
esclarecimiento de los hechos que haya prestado el imputado en el
proceso penal, cuando éste hubiere accedido previamente a una
reduccion o exencion de la multa de acuerdo con el articulo 39 bis de
este decreto ley”.

4.2. El art. 39 bis contempla la delacion compensada. Este es el
mecanismo -que si esta implementado correctamente- es el mas
eficaz para detectar colusiones a nivel mundial. A modo de ejemplo,
antes de la introduccion de este sistema de modo eficiente en la UE se
desmantelaba una colusion anual. Al introducirse las modificaciones
del aio 2006, el numero aumenté a 60 y ha seguido aumentando
hasta cientos mensuales.

4.3. La OCDE lo senala claramente, al igual que la experiencia
mundial: para funcionar, la delacion compensada debe ser automatica
y extenderse a toda sancién civiles y penales (excepto la
indemnizacién de perjuicios).

M. Elina Cruz Tanhnuz
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4.4. Nuestro sistema de delacién compensada no ha funcionado
precisamente ya que no se extiende a la sancién penal del articulo
285 del Codigo Penal. Sobre ello existe acuerdo notorio entre los que
se dedican a este tema.

4.5. Es evidente que antes de aumentar las penas de la colusion,
debemos detectarlas.

4.6. Sugerencia: Plasmar en la ley que el beneficiario de la
delacion compensada se eximira de toda sanciéon penal de
forma automatica, una vez concedido el beneficio. Nos parece
que esto es de la mas suma importancia. Si no se acoge esta idea -que
esta alineada de forma exacta con principios internacionales vy
nacionales- seguiremos siendo un pais donde se detectan
excesivamente pocas conductas colusorias.

5. Personas que pueden iniciar la accion penal

5.1. El proyecto del Ministerio Publico se contradice. Por un lado
senala: Las investigaciones de los hechos senalados en el inciso
anterior sélo podran ser iniciadas de oficio por el Ministerio Publico o
previa denuncia o querella del Fiscal Nacional Econémico. Sin
embargo, luego sefiala que la accion corresponde de forma exclusiva
a la Fiscalia Nacional Econdémica.

5.2. La naturaleza del Tribunal de Defensa de Libre Competencia es
discutible. Asi, parte de la doctrina considera que éste es un érgano
administrativo y que aplica un derecho administrativo sancionatorio,
gue en nuestro pais se rige por principios muy similares al derecho
penal.

5.3. Por lo dicho precedentemente, se puede caer en el non bis in
idem o sancionar mdas de una vez por los mismos hechos, lo cual es
contrario a los derechos humanos.

5.4. Asimismo, si el Ministerio Publico puede ejercer esta accion, se
genera una incertidumbre juridica significativa respecto de los
procesos llevados ante el Tribunal de Defensa de Libre Competencia y
de la delaciéon compensada. Todo esto, sin mencionar los problemas
de llevar un mismo juicio en dos sedes.

5.5. Como pais, hemos destinado -desde el ano 2003- montos
importantes de dinero destinados a fortalecer la institucionalidad en
materia de libre competencia, de modo tal que exista un tribunal
especial, con presupuesto propio y con miembros expertos en materia
de libre competencia.
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5.6. Lo mismo ocurre con la Fiscalia Nacional Econdémica, que cuenta
con 80 profesionales abogados y economistas para ejercer su labor.
M. Elina Cruz Tanhnuz
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5.7. Por el contrario, el sistema penal, no cuenta con jueces
especializados en estas materias y -por regla general- se ve
sobrecargado de trabajo.

5.8. Sugerencia: Es esencial que so6lo la Fiscalia Nacional
Econdémica pueda ejercer la denuncia o querella en sede penal
(y no el Ministerio Publico). Ello para: (i) respetar los derechos
humanos (ii) evitar duplicacién de procesos (iii) ser consecuentes con
el gasto publico en materia de libre competencia.

6. Tribunal competente para conocer el aspecto penal de la
colusion

6.1. No queda claro del Proyecto propuesto por el Ministerio Publico,
cudl seria el tribunal competente para conocer causas de colusién: si
el TDLC o el tribunal en sede penal.

6.2. Si bien ya abordamos este tema en el punto 5 anterior,
consideramos necesario agregar que el Tribunal de Libre
Competencia probablemente no ofrece todas las garantias que debe
necesariamente otorgar un proceso penal.

6.3. Sugerencia: Estudiar esta materia de modo de aclarar si el TDLC
eventualmente podria conocer causas penales y qué cambios
requeriria para ello. De otro modo, aclarar que esto se conoce en sede
penal.

Atentamente,
Maria Elina Cruz Tanhnuz
Directora Centro de Libre Competencia UC
mecruz@uc.cl
Universidad Catdlica de Chile
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TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA LIBRE COMPETENCIA

MINUTA
Proyecto de ley que sanciona penalmente la colusién

(Boletin N° 6454-07)

A: H. Senador Sr. Alfonso de Urresti Longton
Presidente de la Comisién de Constitucién, Legislacién, Justicia y
Reglamento del Senado

DE: Sr. Tomas Menchaca Olivares
Presidente del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia

1. Antecedentes.

Existen en el Congreso Nacional diversos proyectos de ley que proponen
penalizar la colusién. Ellos se contextualizan y fundamentan, en su gran mayoria, en
el denominado “caso Farmacias” que fue detectado por la Fiscalia Nacional
Econdémica, y sancionado por sentencia del Tribunal de Defensa de la Libre
Competencia; la que fue confirmada por la Excma. Corte Suprema. En esos
proyectos se considera, en esencia, que las penas administrativas o pecuniarias
serian insuficientes para reprimir la colusién, o bien, para disuadir de la comision de
dichas conductas, lo que a mi juicio no se condice con la experiencia comparada ni
con la chilena.

En unos se plantea el ejercicio de la accién penal por parte del Ministerio
Pablico, previa denuncia o querella de la Fiscalia Nacional Econdmica, trasladando la
competencia desde los organismos especializados hacia el sistema penal general
(primera version de este proyecto®). En otros, se propone seguir procedimientos e
investigaciones criminales y administrativas paralelas o alternativas, entregando el
ejercicio de la accion penal exclusivamente al Fiscal Nacional Econémico, o bien,
proporcionando al Fiscal Nacional Econémico la iniciativa exclusiva de gatillar el

1 . . . , .
3 En algunas indicaciones a este proyecto, asi como en otros proyectos, se intenta

determinar a qué autoridad corresponde conocer del asunto segin la colusién recaiga sobre bienes
de primera necesidad o no, o bien, seglin se persiga la responsabilidad de la persona juridica o de las
personas naturales.
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ejercicio de la accion penal por parte del Ministerio Publico (Gltima version de este
Proyecto).

2. En 2004, por medio de la Ley 19.911, se sustituyé el hasta entonces vigente
sistema penal por un sistema administrativo especializado de deteccion y
sancion de carteles.

La Ley 19.911/2004 que cred el TDLC, opt6é por un sistema de derecho
administrativo sancionador especializado para perseguir y sancionar los atentados a
la libre competencia, eliminando el caracter penal de los ilicitos anticompetitivos.

Las razones invocadas en el respectivo Mensaje Presidencial son las
siguientes:

0 La indeterminacién o amplitud de la norma que describe las
conductas contrarias a la libre competencia es incompatible con la
persecucién penal, y podria vulnerar la garantia constitucional del
articulo 19 N° 3 de la Constitucion.

0 La inconveniencia de establecer reglas que senalen per se las
conductas que constituyen atentados en contra de la libre
competencia.

0 La accién penal rara vez habia sido ejercida y no habia logrado
disuadir los atentados a la libre competencia.

0 El incremento en las multas y hacer responsables directa y ademas
solidariamente de su pago a los directores, administradores vy
gerentes, se estimé un disuasivo mas eficaz.

Por lo anterior, se prefirié que el TDLC decida, de acuerdo al caso concreto,
gué conducta constituye un atentado a la libre competencia, e incrementar el efecto
disuasivo de la normativa antimonopdlica mediante el aumento en las multas
aplicables y el establecimiento de reglas de responsabilidad solidaria de los
directores, administradores y demas personas naturales que hubieren participado
en la realizacion del ilicito y se hubieren beneficiado del mismo.

En 2009, por medio de la Ley 20.361, se fortalecié a la Fiscalia Nacional
Econdmica, dotadndola de mayores atribuciones para la deteccién de carteles como
son las medidas de interceptacion de comunicaciones e incautacién, y se increment6
el tope de las multas que puede aplicar el TDLC, especialmente en casos de practicas
coordinadas.
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3. La descripcion de los atentados a la libre competencia es incompleta,
abierta, contraria a lo que debe ser la descripcion de un ilicito penal.

Los ilicitos contemplados en la letra a) del articulo 3° del D.L. N° 211, son un
ejemplo de hechos, actos o convenciones que impiden, restringen o entorpecen la
libre competencia o tienden a producir tales efectos.

De este modo, no cualquier acuerdo entre competidores es contrario a la
libre competencia y cualquier intento normativo destinado a definir a priori o fuera
de un caso concreto las condiciones bajo las cuales tales acuerdos “confieren poder
de mercado” o atentan contra el bien juridico protegido encuentra enormes
dificultades.

Tampoco es posible adoptar una regla per se para los denominados “carteles
duros”, sin afectar los principios de igualdad ante la ley y de proporcionalidad.

Si bien existen conductas objetivas que generalmente suponen una
afectacion del bien juridico protegido, como serian los acuerdos entre competidores
destinados a fijar precios, existen casos en los que tales acuerdos no son contrarios a
la libre competencia (como podria ser el caso de ciertos acuerdos de adquisicion y
venta conjunta).

Por otra parte, existen conductas dificiles de anticipar que pueden ser
merecedoras de un grave reproche, como son ciertos acuerdos de intercambio de
informacion sensible entre competidores y que pueden producir resultados
analogos a los de carteles duros.

Es pacifico en el derecho de la libre competencia el hecho de que para
conocer la gravedad del reproche de una conducta necesariamente hay que conocer
las caracteristicas del mercado en que ésta se comete.

4. La penalizacion de carteles podria infringir la prohibicion de sancionar dos
veces por los mismos hechos (non bis in idem). El proyecto en realidad lo

que propone es una triple sancién.

La coexistencia de un sistema administrativo y uno penal para sancionar la
colusién debiera evitar que se sancione dos veces por los mismos hechos y que se
sustancien procedimientos paralelos que puedan dar origen a sentencias
contradictorias o superpuestas. Esa es una de las razones por las que en USA existe
un sistema penal y en Europa un sistema administrativo; no ambos a la vez.

Ello debiera, en caso de insistirse en la aplicacion de una sanciéon penal a
determinadas conductas, traducirse en la implementacién de procedimientos
sucesivos, donde primero se lleve a cabo el procedimiento destinado a hacer
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efectiva la responsabilidad infraccional de la empresa y, sélo una vez declarada la
existencia de un licito en sede administrativa, pueda determinarse la
responsabilidad penal de las personas naturales que hubieren intervenido en su
realizacion.

Los &mbitos de competencia de cada tribunal, las relaciones o efectos que la
sentencia de uno produzca en el otro y la extension del beneficio de la delacién
compensada al procedimiento penal subsecuente debieran estar claramente
determinadas en la ley.

5. Efectos de la sustanciacion de procedimientos penales subsecuentes a
sanciones aplicadas por el TDLC.

Incluso llevados a cabo como procedimientos sucesivos, la persecucion penal
de los participes en una colusion, ha producido las siguientes distorsiones:

- Incertidumbre en el otorgamiento del beneficio de delacion compensada y
consiguiente subutilizacion de este mecanismo en la deteccién y sancion de
carteles.

- Hostilidad frente a diligencias de investigacion y de prueba de personas que
temen auto incriminarse en un proceso penal subsecuente. Debemos
recordar al respecto que en materia penal existe el derecho a no
autoincriminarse, por lo que podria tener vicios de inconstitucionalidad
cualquier exigencia de aportar obligatoriamente pruebas a la Fiscalia
Nacional Econdmica que puedan incriminar penalmente al que lo haga y
asimismo, quienes sean citados a declarar podrian hacer uso de su derecho a
guardar silencio. Todo ello dificulta y no facilita una eficaz lucha contra los
carteles.

6. La coexistencia de un régimen de derecho administrativo sancionador con
uno penal, produce efectos inciertos en la eficacia de la deteccién y sancion
de carteles.

Debe considerarse que la efectividad de un sistema de persecucién y sanciéon
de carteles es una ecuacion que depende, por un lado, de que: (i) los costos de
infringir sean altos (sanciones elevadas) y; por otro lado, (ii) de que las instituciones
sean eficaces en la deteccion y aplicacién de esas sanciones, es decir, que la
probabilidad de ser sancionado sea alta.

Asi, lo deseable es un sistema que, junto con contemplar sanciones
elevadas, disponga de instituciones que con probabilidad las impongan. En
definitiva, las sanciones sélo son disuasivas cuando son eficaces, es decir, cuando
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el infractor teme ser detectado y sancionado porque el sistema de represion, sea
penal o administrativo, esta funcionando.

El TDLC y la FNE son organismos especializados en la recopilacion y analisis
de evidencia econémica extraordinariamente valiosa para la deteccién y sancién de
los carteles, particularmente cuando no existe prueba directa de los mismos.

Los casos de acuerdos expresos entre competidores en que existe prueba
directa son infrecuentes o han afectado mercados mas bien acotados (de servicios
profesionales, por ejemplo) y, en la medida que mayor sea su deteccion y sancion,
es esperable que se vayan haciendo atn mas sofisticados y mas dificil su deteccion y
sancion.

El aporte de la ciencia econdmica para deducir o presumir las conductas a
partir de sus efectos, o de los denominados factores adicionales (plus factors), no
conversan con la légica de represion penal, que introduce estandares de
demostracion muy dificiles de alcanzar para las instituciones encargadas de la
deteccién y sancion de los carteles.

Por ello, lo que se plantea en el proyecto es la sustitucién de un sistema de
represion administrativa efectiva por un sistema de represién penal con una
efectividad incierta.

7. Conclusion: No es recomendable sancionar penalmente la colusion.
No obstante, de insistirse en ello, se requieren una serie de resguardos:

0 Resolver adecuadamente las incertidumbres asociadas a la titularidad
de la accién penal, que debiera corresponder exclusivamente al Fiscal
Nacional Econémico.

0 Extender el beneficio de la delacion compensada al proceso penal.

0 Excluir la posibilidad de investigaciones y procedimientos paralelos,
estableciendo que, en todo caso, se lleve a cabo primero el
procedimiento infraccional, este sélo pueda dirigirse contra la
persona juridica y, solo posteriormente, una vez firme o ejecutoriada
la sentencia que se dicte en dicho procedimiento administrativo
sancionador, se pueda iniciar aquel destinado a determinar la
eventual responsabilidad penal de las personas naturales.

0 Eliminar la posibilidad del TDLC de aplicar sanciones a personas
naturales a fin de no infringir el principio del non bis in idem.
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0 Lo anterior, si bien podria resolver algunos de los mas graves
problemas juridicos de la coexistencia de sistemas paralelos de
persecuciéon de los carteles, no evita los problemas de deteccién y
prueba de los mismos ni el riesgo de sentencias contradictorias.
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SR. JEAN PIERRE MATUS
PROFESOR DE DERECHO PENAL DE LA UNIVERSIDAD DE
CHILE

Santiago, 9 de noviembre de 2015

H. Senador

Alfonso de Urresti.

Presidente

Comision de Constitucién, Legislacion, Justicia y Reglamento del Senado

Santiago

De mi consideracion:

Con relacién al Proyecto de Ley, en primer tramite constitucional, iniciado por
Mocién de los H. senadores Espina, Cantero, Chadwick, Garcia y Horvath (Boletin
N° 6.454-07), que se encuentra aprobada en general por la Sala del H. Senado de la
Reptiblica, esta H. Comisiéon me ha solicitado elaborar una propuesta de redaccion del
texto en particular, teniendo en consideracion el proyecto preparado por su Secretaria
con base a las indicaciones y observaciones recibidas en su discusion particular. Al
respecto, me permito informar a Ud. lo siguiente:

1. Antecedentes generales. Los atentados contra la libre competencia per se y los
fundamentos de su regulaciéon penal

Si, como en Estados Unidos, cuya larga tradiciéon en el combate a los monopolios
data de 1890, se acepta que existen ciertas practicas que per se atentan contra la libre
competencia, como los acuerdos entre personas o empresas que compiten para fijar
precios, dividir mercados o manipular licitaciones, y por ello debieran ser ilicitas y
punibles, pareciera que lo mas adecuado en una sociedad de mercado como la
nuestra seria, al menos, que esa clase de conductas fuesen ilicitas y sancionadas
penalmente.

En cambio, el vasto campo del abuso de posiciones dominantes, la regulacién de las
fusiones y el resto de las conductas humanas tendientes a restringir la competencia
para obtener ganancias de ello sin aumentar la calidad de los productos ni reducir sus
costos (como el dumping) podria dejarse bajo la competencia exclusiva de nuestra
institucionalidad administrativa de proteccion de la libre competencia, para que
determine si tales conductas efectivamente restringen o no la competencia y generan
0 no, por tanto, el dafio social que se pretende evitar.

Dicho lo anterior, la pregunta que sigue es como sancionar penalmente las conductas
per se atentatorias contra la libre competencia.
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Si no se quiere transformar al Derecho penal en un instrumento de simple vindicacion
colectiva, las penas, como manifestacién del poder del Estado, han de servir a las
personas y al bien comin, esto es, han de cumplir funciones ttiles a la sociedad, ya
que su imposicion irroga gastos que de otro modo pudieran destinarse a mejorar las
condiciones de educacion, salud y vivienda de la poblacion y, también, por cierto, de
la administracién encargada de velar por la libre competencia, en este caso.

Tratandose de delitos de motivacion econdémica y de afectacion a la libre
competencia, nuestro sistema ha desarrollado una serie de sanciones que deben
tenerse en cuenta. Desde luego, la carcel prevista para autores de hurtos, robos,
estafas, desfalcos, falsificaciones, malversaciones de caudales publicos y lavado de
dinero, parece una sancion apropiada para las personas naturales responsables de los
acuerdos de precios, distribucion de mercados o licitaciones. Atendida la gravedad de
tales hechos, que afectan las bases mismas de la sociedad de mercado, una pena que
se encuentre entre los 3 afios y un dia y los 10 afios, parece razonable, en
comparacion con las falsificaciones de monedas e instrumentos publicos y el lavado
de dinero.

Pero una sancion corporal, que recaiga en algunos ejecutivos o directores que
participen de estos hechos parece insuficiente para su adecuada prevencion, esto es,
para disminuir el riesgo de reiteracion en una sociedad donde el mercado se organiza
principalmente a través de empresas constituidas como personas juridicas diferentes
de quienes las dirigen.

En estos casos, segun demuestra la experiencia norteamericana, las sanciones deben
recaer también en tales empresas si sus directivos principales han tomado parte en los
delitos o si éstos no han establecido mecanismos para evitar que sus subordinados los
cometan, como contemplé originalmente la Ley N° 13.305, de 1959.

Actualmente, en Chile disponemos de un régimen de penalidad de las personas
juridicas en la ley N° 20.393, del afo 2009, que contempla penas de multas,
prohibicion de celebracién de actos y contratos con el Estado, pérdida de beneficios
fiscales, comiso del “producto del delito” e incluso la disolucién en casos graves y
reiterados, que bien podria incluir a los delitos contra la libre competencia en su
ambito de aplicacion, hoy limitado a los delitos de cohecho, lavado de activos y
financiamiento del terrorismo.

La existencia de un fortalecido sistema administrativo de protecciéon de la libre
competencia que pueda discriminar entre los casos sujetos a sancion penal y los que
no, una regulacion de la responsabilidad penal de las personas juridicas y un sistema
procesal modernos, permiten albergar esperanzas de que, realizando las adecuaciones
técnicas necesarias y existiendo voluntad politica y social de prevenir y sancionar
esta clase de graves atentados contra la libre competencia, no nos encontremos a la
vuelta de los afios con la misma situacion que llevé al legislador de 2003 a
despenalizar estos hechos, fundandose en que a pesar de existir sanciones de esta
naturaleza desde 1959, ellas nunca se habian aplicado efectivamente.
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2. Breve analisis critico de los proyectos de Ley actualmente en
tramitacién, que proponen sancionar penalmente los acuerdos atentatorios per
se contra la libre competencia

Como es sabido, existen la actualidad tramitandose al menos cinco proyectos de Ley
en la materia, cuyos contenidos en parte coinciden y en parte difieren. De ellos,
cuatro se discuten en el Senado, pero el que se discute en la Camara, Boletin N°
9.950-03, es el tnico que, habiéndose iniciado por Mensaje presidencial, cuenta con
su patrocinio, al punto que su tramitacion se encuentra con solicitud de discusion
inmediata, por disposicion de S.E. la Presidenta de la Reptblica, por lo que su
importancia no puede soslayarse.

2.1. El Proyecto del Boletin N° 9.950-03

Dicho Proyecto, cuyo Mensaje, de 3 de marzo del corriente, hace explicita referencia
al hecho de haberse tomado en consideraciéon la multitud de proyectos presentados
con anterioridad, incluyendo el del Boletin 6.554-07, que es el mas avanzado en la
tramitacion del Senado (tiene aprobacion general en la Sala), contempla buena parte
de los requerimientos aludidos en el apartado introductorio de este informe, a saber:

a) Fortalece el sistema administrativo de prevencién y persecucion de las
conductas monopolicas con las siguientes medidas: precisa las conductas per
se atentatorias contra la libre competencia (acuerdos de precios, zonas o
proporciones de mercados y los relativos a las licitaciones publicas);
perfecciona las normas relativas a la delacion compensada, para aclarar sus
requisitos y efectos; modifica las sanciones administrativas, para hacer que la
entidad de las multas sea variable segun el beneficio obtenido por el cartel
(doble del mismo) o un porcentaje de las ventas (hasta el 30%), e incorporar
la de inhabilitacion temporal de hasta cinco afios para contratar con el Estado;
refuerza las facultades de investigacion de la Fiscalia Nacional Economica, al
establecer delitos especiales de obstruccion a la misma; facilita la obtencion
de las indemnizaciones civiles correspondientes, radicando la competencia
para reclamarlas en el propio Tribunal de Defensa de la Libre Competencia; y
regula las operaciones de concentraciéon economica;

b) Sanciona penalmente los casos de celebracion de acuerdos de precios, fijacion
de cuotas de mercado y manipulacion de licitaciones, incorporando tres
nuevos articulos al Codigo Penal (286 bis a quater). En el propuesto articulo
286 bis se establece un delito con hipdtesis alternativas que describen los
casos a sancionar, imponiendo a sus responsables penas de presidio mayor en
su grado minimo (5 afios y un dia a 10 afios) y la de inhabilitacion por cinco
afios para desempefiar cargos u oficios publicos y cargos de director o gerente
en empresas del estado, sociedades anénimas abiertas y asociaciones o
colegios profesionales. En el 286 ter se extiende la exencion de
responsabilidad de la delacion compensada reconocida por la Fiscalia
Nacional Economica a la responsabilidad penal. Y en el 286 quater, se
establecen las reglas procesales de “coordinacién” entre el sistema
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administrativo de proteccion de la libre competencia y el penal: la
investigacion criminal sélo puede iniciarse por querella de la Fiscalia
Nacional Econémica; el Ministerio Publico puede informar a ésta de hechos
que pudieran constituir los delitos que se trata, detectados en otras
investigaciones; y la Fiscalia Nacional Econémica puede, a su vez, solicitar al
Ministerio Publico dichos antecedentes. Ademas, si se decide entablar la
querella, se establece la simultaneidad de las acciones, debiendo interponerse
al mismo tiempo ésta y el requerimiento ante el Tribunal de Defensa de la
Libre Competencia; y

Finalmente, establece una regla que permite a los consumidores y sus
asociaciones reclamar las indemnizaciones de perjuicios que estimasen
corresponderles por la via ordinaria contemplada en la Ley que establece
Normas Sobre Proteccion de los Derechos de los Consumidores (Ley N°
19.496).

Sin embargo, a pesar de las evidentes ventajas que las mejoras técnicas propuestas
podrian acarrear, sobre todo en lo relativo al perfeccionamiento del sistema
administrativo de proteccion de la libre competencia y de las posibilidades que se
abren para la persecucion de la indemnizacion por el dafio causado, lo cierto es que
en el aspecto propiamente penal se mantienen algunos vacios relevantes:

i)

iii)

No contempla en la descripcién tipica la forma de responsabilidad
consistente en inducir u ordenar la celebracion o ejecucién de los acuerdos
prohibidos, de donde se sigue que la induccién u orden fracasadas no seria
punibles;

Si bien es cierto las sanciones penales propuestas parecen graves a primera
vista (5 afios y un dia a 10 de privacion de libertad), ellas no consideran la
practica recurrente de sumar atenuantes para lograr rebajas de penas desde
el minimo legal y obtener asi la sustitucion de las penas privativas de
libertad por algunas de las de la Ley N° 18.216, atin en casos de falta de
colaboracion real con la investigacion criminal. Por su parte, la pena de
inhabilitacion propuesta reduce la duracion del grado maximo previsto en
el Codigo penal, de 10 a solo 5 afios, lo que no resulta justificado;

No contempla sanciones penales a las personas juridicas; y

La simultaneidad de las acciones penales y administrativas propuestas
genera el riesgo de diluir la eficacia de las mismas y, sobre todo, de
obtener resoluciones contradictorias (una condena en sede penal y una
absolucion ante el Tribunal de la Libre Competencia y viceversa), amén
de perjudicar las posibilidades de defensa efectiva ante dos jurisdicciones
diferentes.

2.2. Los Proyectos actualmente discutidos en el Senado no fusionados con el
Boletin 6.454-07
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Los tres principales proyectos en el materia son los correspondientes a la Mocion de
los Honorables Senadores sefiores Tuma, Girardi, Lagos y Quintana (Boletin N°
9.028-03); la firmada también por los H. Senadores Sres. Lagos y Girardi, pero a la
que se agregan como promotores los Sres. Chahuan y Bianchi (Boletin N° 10.175-
07); y la contemplada en el Boletin N° 10.366-03, de los H. Senadores Sres. Tuma y
Ossandon.

Todos ellos tienen en comtn la escasez de disposiciones que perfeccionen el sistema
administrativo de proteccion de la libre competencia, por las limitaciones que tiene la
iniciativa parlamentaria en estas materias. En cuanto a la sancion penal, todas ellas
establecen los delitos fuera del Cédigo penal, y ninguna se hace cargo de las reglas de
coordinacién que han de existir entre el sistema administrativo de proteccion de la
libre competencia y el penal.

Las principales ideas de cada una de estas mociones que eventualmente podrian servir
de insumo, con las adecuaciones necesarias, para perfeccionar el proyecto
actualmente en tramitacion ante la Camara, cuando ingrese al Senado, son las
siguientes:

a) Sancionar expresamente las figuras de ordenar y realizar prdcticas
concertadas de acuerdos de precios, etc. (Boletin N° 9.028-03) ;

b) Sancionar a las personas juridicas (Boletin N° 9.028-03);

c) Sancionar a las personas naturales responsables con pena de multa (Boletin
N° 10.175-07); y

d) Establecer un sistema de determinacion de penas similar al de la llamada Ley
Emilia, pero sin la obligatoriedad del afio de presidio, previo a cumplir la pena
sustitutiva que corresponda (Boletin N° 10.366-03)

2.3. El Boletin N° 6.454-07

La Mocién de los H. senadores Espina, Cantero, Chadwick, Garcia y Horvath
contenida en el Boletin N° 6.454-07, como se encuentra en el texto aprobado en
general por la Corporacion, es coincidente en la descripcién del delito con la
contenida en la Mocion de los H. senadores Tuma, Girardi, Lagos y Quintana
(Boletin N° 9.028-03), en tanto propone sancionar en el propio D.L. 211, mediante un
nuevo articulo afiadido (3° bis), con una pena de 61 dias a 5 afios y una multa de las
30.000 UTA a quien celebre, ejecute, etc., acuerdos de precios o zonas o cuotas de
mercado o produccién, agregando las figuras de ordenar, celebrar acuerdos tdcitos, y
realizar prdcticas concertadas que lleven al mismo resultado; y, ademas, establece
una regla especial para sancionar los hechos aunque los acuerdos se realicen por
medios electrénicos con comunicaciones desde o hacia el extranjero.

Por otra parte, en cuanto a la “coordinacién” entre la sancién penal y la admistrativa,
se establece una regla contraria a la propuesta por el Proyecto que se tramita en la
Camara de Diputados con discusion inmediata, a saber, en vez de la simultaneidad de
ambas vias, la exclusion de la accion y sancion administrativas por el procedimiento y
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condena penales, respectivamente, aunque reconociendo el caracter eximente de la
delacion compensada.

Sin embargo, en la discusiéon particular de la iniciativa se han ido modificando
sustancialmente estas proposiciones aprobadas en general por la Sala del Senado.

En efecto, se ha perfeccionado la redaccion de la figura penal que, si bien no coincide
en todos sus términos con la del proyecto actualmente patrocinado por el Ejecutivo,
precisa que los acuerdos no son entre agentes economicos sino entre “competidores”,
y se elimina la referencia a los “acuerdos tacitos”. Ademas, eleva la pena de presidio
a tres afos y un dia a diez, pero elimina la multa (ello, seguramente porque se
mantienen las sanciones administrativas, eliminandose el sistema de subrogacion
aprobado en general).

No obstante lo anterior, a mi juicio, el proyecto tiene una densidad insuficiente, en
comparacion con la del Proyecto del Gobierno, en lo que respecta al fortalecimiento
del sistema administrativo de proteccion de la libre competencia. Por ese solo hecho
debiera proponerse la fusion de ambos, para adoptar de manera casi integra las
disposiciones del Art. 1° del Proyecto del Boletin N° 9.950-03, asi como sus
disposiciones complementarias, equivalentes a las de los nimeros 2 a 5 del articulo 1°
y a los articulos 2° y 3° de la mocion en estudio, aunque bastante mas desarrolladas.

Luego, me abocaré en este lugar a las cuestiones propias de caracter penal, donde a
mi juicio queda todavia un ambito de perfeccionamiento mayor, suponiendo que
respecto del resto de las materias que la mocion abarca podra aceptarse, con las
correcciones técnicas que sean del caso, en su oportunidad, el proyecto del gobierno,
que actualmente se discute en la Camara de Diputados.

En este sentido, la primera cuestion que se planteara serd si esta nueva figura penal
debe incorporarse al D.L. 211 o al Codigo Penal, como propone el Proyecto del
Gobierno. A mi juicio, la polémica es irrelevante, como demuestra la persecucion y
castigo de delitos como los de drogas y armas, que no han requerido su incorporacién
al Cddigo para entender sus graves consecuencias.

Sin embargo, una adecuada aproximacion politica al tema, y dada la importancia que
algunos penalistas, a partir de la obra de Tiedemann, le asignan a incorporar los
delitos de caracter econémico al Codigo Penal, lo que se refleja precisamente en el
proyecto que cuenta con el Patrocinio del gobierno, me parece mas adecuado
modificar este punto de partida, meramente nominal, para entrar a una discusion bis a
bis con el proyecto del Ejecutivo, que permita su perfeccionamiento y no se resuelva
con una frase general del estilo “pero es preferible que los delitos se encuentren en el
Codigo Penal y en eso el Proyecto del Ejecutivo es superior”.

Admitido lo anterior, en cuanto a la formulacion tipica propiamente tal, dos son los
aspectos que creo pueden mejorarse: a) la ubicacion de la responsabilidad por ordenar
esta clase de acuerdos (incluyendo la induccién), y b) la incorporacion expresa de las
prdcticas concertadas, como mecanismos para cometer este delito.
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Ademas, debe establecerse una pena de multa para las personas naturales, que no
alcance las cifras previstas para la sancion administrativa (dirigida basicamente a las
personas juridicas), pero que permita una disuasion de caracter patrimonial,
directamente vinculada con los incentivos econémicos que mueven a las personas
naturales la realizacién de estos hechos.

En cuanto a la sancion accesoria de inhabilitacion, parece mucho mas adecuado
fusionar lo que aqui se propone con el Proyecto del Ejecutivo, sustituyendo la
referencia a “sociedades mercantiles” por una mas amplia, pero sin la limitacion
temporal que alli se propone.

Por otra parte, en cuanto a las reglas de determinacion de la pena, que de alguna
manera recogen las propuestas en la Mocion contenida en el Boletin N° 10.366-03,
me parece que debe procurarse mantener la formulacién aprobada para la reforma a la
Ley de Armas. Del mismo modo, la limitacién a los efectos de la Ley N° 18.216
debiera seguir ese ejemplo y no el de la llamada “Ley Emilia”, no existiendo vidas
humanas directamente afectadas. Y debe permitirse la rebaja por cooperacion eficaz
efectiva, para facilitar la persecucién en sede penal.

En cuanto al modelo de coordinacion entre el sistema administrativo y el penal, las
modificaciones propuestas avanzan en el sentido de fijar en la Fiscalia Nacional
Econdmica el control de lo que sera llevado o no a la justicia criminal, y el acceso a la
exencion de pena por delacion compensada, aumentando sus capacidades de
negociacion; y, al mismo tiempo, suprimir el sistema de subrogacion de las sanciones
administrativas aprobado por la Sala, adoptandose uno que, en sus efectos, es idéntico
al del proyecto patrocinado por el Ejecutivo.

Sin embargo, este modelo de coordinacion no resuelve adecuadamente el problema
del bis in idem, tratandose de sanciones de similar naturaleza y cuantia, ni se evita del
todo la posibilidad de sentencias contradictorias.

Por lo tanto, se propone un sistema de coordinacion basado en la aplicacion
“sucesiva” y a la vez “acumulativa” de sanciones penales y administrativas,
compatibles entre si, y evitando imponer dos veces las mismas consecuencias
juridicas. La aplicacién sucesiva de sanciones, garantizada con la suspension de la
prescripcion penal y de la persecucion administrativa, permite evitar sentencias
contradictorias, riesgo que actualmente se corre tanto en el Proyecto del gobierno
como en el que aqui se analiza.

Ademas, se propone una regla que haga aplicable a estos graves hechos las sanciones
previstas para las personas juridicas responsables de delitos, de conformidad con la
Ley N° 20.393, resolviendo los problemas del bis in idem y de la posibilidad de
contar con sentencias contradictorias, mediante una regla de complementariedad de
penas y sanciones y de subsidiariedad en la persecucion, similar a la regla de
coordinacién ya explicada.
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3. Conclusiones y propuesta

En definitiva, y de conformidad con lo sefialado en los apartados anteriores,
habiéndose permitido la libertad de sugerir modificaciones que perfeccionen el
proyecto contemplado en la Mocion analizada, serian las siguientes:

1. Art. 1° Sustituirlo por el siguiente:

“Articulo 1°. Agréguese el siguiente nuevo parrafo 7 bis al Titulo VI del Libro II del
Cadigo Penal:

“8§ 7 bis. De los atentados punibles contra la libre competencia

Art. 287 bis. el que celebre, ejecute acuerdos o practicas con uno o mas de sus
competidores para fijar precios de venta o de compra de bienes o servicios en uno o
mas mercados; limitar su produccion o provision; dividir, asignar o repartir zonas o
cuotas de mercado; o afectar el resultado de licitaciones realizadas por empresas y
organos publicos, sera castigado con la pena de presidio menor en su grado maximo a
presidio mayor en su grado minimo y multa de 25 a 100 unidades tributarias
mensuales.

Asimismo, sera castigado con la pena de inhabilitacién absoluta temporal, en su
grado maximo, para desempefiar cargos u oficios publicos y, ademas y por el mismo
lapso, cargos de director o gerente en empresas del Estado, cargos de director o
gerente en sociedades anonimas abiertas, asi como cualquier cargo directivo en
asociaciones gremiales o colegios profesionales.

Se impondra el grado minimo o el minimum, en su caso, de las penas sefialadas
en los dos incisos anteriores al que proponga a un competidor la celebraciéon o
ejecucion de los acuerdos o practicas a que hace referencia el inciso primero de
este articulo; y al que ordene o induzca de cualquier otro modo a otro a
proponer a un competidor tales hechos, en su nombre o en el de la persona
juridica en que se desempeiia, aunque la proposicion no se haya efectuado.

Para fijar la sancion aplicable, el tribunal no tomara en consideracion lo dispuesto en
los articulos 65 a 69 del Codigo Penal y, en su lugar, determinara su cuantia dentro de
los limites de cada pena sefialada por la ley al delito, en atencion al nimero y entidad
de circunstancias atenuantes y agravantes, y a la mayor o menor extension del mal
producido por el delito. En consecuencia, el tribunal no podra imponer una pena que
sea mayor o menor a la sefialada por la ley al delito, salvo lo dispuesto en los
articulos 51 a 54, 72, 73 y 103 del Cddigo Penal, en la ley N°20.084 y en las demas
disposiciones de esta ley y de otras que otorguen a ciertas circunstancias el efecto de
aumentar o rebajar dicha pena.

No sera aplicable lo previsto en la ley N° 18.216, salvo en los casos en que en la
determinacion de la pena se hubiere considerado la circunstancia primera establecida
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en el articulo 11 del Cédigo Penal, o que, acreditandose la circunstancia novena de
dicho articulo, se cuente con el acuerdo expreso del fiscal regional del ministerio
publico que corresponda.

Estara exento de responsabilidad penal por el delito previsto en este articulo el que
aporte a la Fiscalia Nacional Econdémica, antecedentes que conduzcan a su
acreditacion y a la determinacion de sus responsables.

Para acceder a este beneficio, el responsable de la conducta deberd cumplir con los
siguientes requisitos:

1.- Los establecidos en los incisos segundo y tercero del articulo 39 bis del 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. El cumplimiento de estas condiciones sera determinada a juicio exclusivo
por el Fiscal Nacional Econémico, mediante una resolucion fundada, la que se
comunicara al tribunal y al fiscal del ministerio puiblico que correspondan.

2.- Proporcionar al Ministerio Publico y al tribunal competente los mismos
antecedentes que previamente entreg6 a la Fiscalia Nacional Econémica, prestando
para ello declaracién en calidad de testigo en la primera oportunidad en la que sea
citado a declarar por el Fiscal encargado de la investigacién a que haya dado origen
la denuncia o querella presentada por la Fiscalia Nacional Econémica.

Quien intente acogerse a los beneficios de este articulo presentando, a sabiendas,
antecedentes falsos o fraudulentos, no gozara de la exencion de responsabilidad penal
que establece este articulo y sera sancionado, ademas, con la pena de presidio menor
en su grado maximo. Esta sancion se acumulara materialmente a la que corresponda
segun lo dispuesto en este articulo.

La exencion de responsabilidad penal establecida en este articulo no impedira
perseguir la responsabilidad civil derivada de este ilicito.

Art. 287 ter. Las investigaciones de los hechos sefialados en el articulo anterior
deberan ser iniciadas previa querella formulada por la Fiscalia Nacional Econémica.

La interposicion de la querella suspendera, respecto del o los querellados, el
procedimiento ante el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia para conocer o
continuar conociendo y fallar las situaciones que pudieren constituir infracciones a la
presente ley. Condenado el responsable de tales hechos en sede penal, no podra
discutirse ante el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia la existencia de
los hechos que fundamentaron la condena ni la responsabilidad que en ellos le
cabria, pero podran imputarse a las sanciones a imponer, segin su naturaleza y
cuantia, las penas impuestas en sede penal. En este caso, el Tribunal de Defensa
de la Libre Competencia se abstendra de imponer sanciones cuya naturaleza,
duracién y cuantia sean idénticas a las penas efectivamente impuestas, o
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reducira su duracion o cuantia, segun el caso, hasta el tiempo y monto de las
fijadas por los tribunales con competencia en lo penal.

Si la querella se interpusiere después de sancionado el querellado por el
Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, las sanciones impuestas se
tendran en cuenta en la determinacion de su naturaleza y cuantia para la
fijacion de la pena por los mismos hechos. En estos casos, el tribunal con
competencia en lo penal se abstendra tUnicamente de imponer penas cuya
naturaleza, duracion y cuantia sean idénticas a las sanciones administrativas
impuestas, o reducira su duraciéon o cuantia, segin el caso, hasta el tiempo y
monto que hubiese sido impuesto por el Tribunal de Defensa de la Libre
Competencia.

La prescripcion de la accion penal se suspendera por todo el tiempo que dure el
proceso ante la Fiscalia Nacional Econémica y el Tribunal de Defensa de la
Libre Competencia.

En los casos en que el Fiscal Nacional Economico haya resuelto interponer querella
ante el Ministerio Publico por los hechos sancionados en este articulo, debera
informar en el mismo acto al 6rgano persecutor la circunstancia de haber obtenido
autorizacién judicial para realizar una o mas de las medidas a que se refieren los
numerales 1 a 4 del literal n) del articulo 39, asi como el hecho de haber realizado o
no dichas diligencias o de encontrarse éstas pendientes o en ejecucion, debiendo
remitir, a requerimiento del Ministerio Publico, conjuntamente con la copia del
expediente administrativo, copia de los registros y antecedentes obtenidos a partir de
dichas actuaciones, para su utilizacién en el proceso penal.

Para los efectos de su incorporacion al proceso penal, no se aplicara lo dispuesto en el
inciso tercero del articulo 276 del Codigo Procesal Penal a las copias de los registros
y antecedentes que hayan sido recabados por la Fiscalia Nacional Econémica, a partir
de diligencias realizadas con autorizacion de un Ministro de Corte de Apelaciones, de
conformidad con lo dispuesto 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.

Articulo 287 quater.- La querella a que se refiere el articulo anterior podra
hacerse extensiva a la persona juridica en cuyo beneficio se hubiesen realizado
las conductas punibles segiin el articulo 287 bis. En ese caso, se aplicara a su
respecto lo dispuesto en la Ley N° 20.393, con las siguientes modificaciones:

1. La interposicion de la querella suspendera, respecto del o los querellados, el
procedimiento ante el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia para
conocer o continuar conociendo y fallar las situaciones que pudieren constituir
infracciones a la presente ley. Condenado el responsable de tales hechos en sede
penal, no podra discutirse ante el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia
la existencia de los hechos que fundamentaron la condena ni la responsabilidad
que en ellos cabria a los condenados, pero podran imputarse a las sanciones a
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imponer, segun su naturaleza y cuantia, las penas impuestas en sede penal, en la
forma prevista en el nimero siguiente.

2. Si la querella se interpusiere después de sancionadas la o las personas juridica
responsables por el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, las sanciones
impuestas se tendran en cuenta en la determinacion de su naturaleza y cuantia
para la fijacion de la pena por los mismos hechos y respecto de las mismas
personas juridicas acusadas. En estos casos, el tribunal con competencia en lo
penal se abstendra inicamente de imponer penas cuya naturaleza, duracion y
cuantia sean idénticas a las sanciones administrativas impuestas, o reducira su
duracion o cuantia, segin el caso, hasta el tiempo y monto que hubiese sido
impuesto por el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia.”

3. La prescripcion de la accion penal se suspendera por todo el tiempo que dure
el proceso ante la Fiscalia Nacional Economica y el Tribunal de Defensa de la
Libre Competencia.
2. Art. 2°.- Suprimido
3. Art. 3°.- Suprimido

Es todo cuanto puedo informar,

Saluda Atte. a Ud.,

Jean Pierre Matus



