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;Es necesaria la reforma a la Ley de Competencia?

Juan Ignacio Donoso

El 13 de marzo, el Presidente Pinera ingresé un proyecto de ley con el fin de
modificar el Decreto Ley N° 211 (boletin 13312-03). El principal foco del
proyecto seria fortalecer la investigacion y persecucion de los carteles,
aumentando sus sanciones criminales y otorgando a la Fiscalia Nacional
Econdmica (FNE) nuevas herramientas para su investigacion.

El proyecto de ley forma parte de la Agenda Anti Abusos anunciada por el
Presidente en cadena nacional en diciembre del ano pasado, como
consecuencia de las demandas sociales para una mayor igualdad en el
pais. Junto a este proyecto de ley, se ingresarian otros tres proyectos,
destinados -respectivamente- a combatir el uso de informacion privilegiada,
a establecer un canal de denuncias andnimas ante la Contraloria General
de la Republica contra actos de corrupcion en la administracion publica, y
a aumentar el plazo de prescripcion de los delitos electorales?.

Las principales modificaciones propuestas en el proyecto de ley son:

e Nuevas técnicas para la investigacion de carteles: El proyecto
propone otorgar a la FNE nuevas herramientas, exclusivamente para
carteles, consistentes en la facultad de disponer de técnicas de
vigilancia (tales como ordenar la fotografia o fiimaciéon y disponer la
grabacion de comunicaciones entre personas presentes) y en el
levantamiento del secreto bancario, autorizdndole a la FNE a requerir
de enfidades bancarias la entrega depdsitos, captaciones u
operaciones de companias o individuos bajo investigacion. Para el
uso de estas herramientas, la FNE deberd obtener una orden judicial
emitida por un ministro de la Corte de Apelaciones de Santiago,
previa autorizacion del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia
(TDLC).

e Sanciones penales para quienes se opongan o entorpezcan a las
medidas de enfrada vy registro: El proyecto contempla incorporar
sanciones de hasta tres anos de cdrcel a quienes oculten, destruyan

2 Este Ultimo es el Unico que se ha presentado hasta la fecha y se tframita bajo el boletin
13301-06, sin perjuicio que los lineamientos fundamentales de los otros proyectos fueron
esbozados por el Presidente Pinera con ocasidén de su presentacidon en marzo de este ano.
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o impidan el acceso a recintos, objetos o documentos que sean
materia del registro o incautacion.

e Aumento de las sanciones criminales para cierto tipo de carteles: El
proyecto propone aumentar a 5 anos el minimo de pena de cdrcel
para carteles que afecten bienes o servicios de primera necesidad.
Para estos efectos, el proyecto senala que deberd considerarse, entre
otros criterios, si el bien o servicio es de alta relevancia para la vida
cofidiana de las personas, si es de uso masivo, o si fue grave el
perjuicio causado a los consumidores por la conducta. El mdximo de
pena para los carteles, cualquiera que sea el tipo de bien o servicio
en que recaigan, se mantendrd en 10 anos.

e Regulacion de informantes: El proyecto incorpora la proteccion de
individuos que soliciten anonimato al presentar una denuncia ante la
FNE. Si la Fiscalia decide someter al andlisis de admisibilidad de la
denuncia, deberd disponer que no consten en el expediente el
nombre, apellidos, profesion u oficio, domicilio, y lugar de trabajo del
denunciante, ni cualquier otro dato que pudiere servir para su
identificacion.

Varias de estas modificaciones van en linea con las recomendaciones de la
Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econdmico (OECD),
relativas al combate de carteles duros, tales como proteger el anonimato
de denunciantes, oforgar herramientas investigativas de vigilancia e
imponer sanciones por la obstruccion de una investigacions.

Desde la dictacion de la Ley 20.361 en el ano 2009, en virtud de la cual se
otorgd a la FNE la facultad de efectuar enfradas, registros e incautaciones
e interceptar telecomunicaciones, y se incorpord el sistema de delacion
compensada, la persecucion de carteles aumentd considerablemente.
Estas técnicas permitieron a la FNE recopilar evidencia dura de la existencia
de los carteles, que estaba ausente en casos previos.

Dos fallos son particularmente relevantes para observar las falencias que
tenia el sistema chileno hasta esa fecha. En el ano 2006, el TDLC -en un fallo
undnime- sanciond a diversas agencias navieras por supuestamente
acordar entre ellas el cobro de una tarifa por la obtencidn del Documento
Unico de Salida o DUS, documento necesario para embarcar las
mercaderias que se exportaban. El Tribunal se basd, principalmente, en la
simultaneidad en el comienzo de la nueva modalidad de cobro (marzo -
abril de 2002), y la similitud de los montos cobrados y su concepto. Sin
embargo, dicho fallo, también de manera undnime, fue revocado por la
Corte Suprema, que considerd que de los antecedentes se podia inferir

3 https://legdlinstruments.oecd.org/en/instruments/ OECD-LEGAL-0452




conductas coincidentes o paralelas entre las agencias denunciadas y que,
sin embargo, ello no permitia extraer conclusiones definitivas para poder
tipificar el hecho descrito en la norma legal. Segun la Corte: "el acto
colusorio necesariamente requiere de dos elementos para configurarse: la
voluntad de los participes y la decision conjunta de adoptar la prdactica
viciosa, condiciones ambas cuya existencia no puede tenerse por
demostrada por la simple concurrencia de las circunstancias ya senaladas
(simultaneidad y homogeneidad de precios)™.

Luego, en el ano 2007, el TDLC emitio su fallo en el caso Isapres, en el cual la
FNE habia interpuesto un requerimiento en contra de diversas Isapres por
acordar concertadamente la eliminacion de los planes con cobertura del
100%. El requerimiento fue rechazado por 3 votos contra 2 por el TDLC, lo que
luego fue confirmado, nuevamente por 3 votos contra 2, por la Corte
Suprema. Nuevamente, la evidencia con que disponia la FNE era de
comportamientos paralelos en el mercado, pero carecia de prueba o
evidencia dura que demostrara un contacto entre competidores, a juicio
de los sentenciadores.

A partir de las herramientas entregadas a la FNE por la Ley 20.361, la
persecucion de la colusidon en Chile tuvo un cambio radical, aumentando
considerablemente el nUmero de casos, la importancia de los mercados
afectados, y las sanciones interpuestas. Asi, en los Ultimos 10 anos han
existido sanciones por colusion en el mercado compresores de
refrigeradores, fransporte terrestre de pasajeros, produccion avicola, venta
de asfalto, comercializacion de productos fissue, fransporte maritimo, vy
supermercados. Por lo mismo, parece improbable que el actual proyecto
de ley, de ser aprobado, vaya a tener un impacto siquiera similar al de la
Ley 20.361.

Las técnicas de vigilancia propuestas en dicho proyecto pueden ser de gran
utiidad para recopilar evidencia irrefutable de un cartel, y, por tanto,
efectivamente pueden servir para eliminar cualquier duda razonable de su
existencia, particularmente en un proceso penal. En tal sentido, estas
pueden ser aiun mads convincentes que los documentos y correos
electronicos incautados, respecto de los cuales los involucrados suelen
alegar desconocimiento o interpretaciones diversas.

Sin embargo, a diferencia de las medidas de enfrada, registro e incautacion,
las técnicas de vigilancia requieren de un conocimiento detallado de la
operatividad del cartel para ser efectivas. Para poder filmar o grabar una
reunion o conversacion en vivo, la autoridad no solamente deberd tener

4 Considerando 10 de la Sentencia 38-06 de la Corte Suprema, Rol N° 3.395-2006,
Requerimiento de la FNE contra Ullframar y otros.



evidencia de la existencia del cartel y de las partes e individuos involucrados
en éste, sino que del lugar y hora en que tendrd lugar la reunidon
anticompetitiva. Sin dicha informacion, resulta dificil que la facultad resulte
efectiva, y que se obtenga la autorizacion judicial requerida para ejercerla.

En la actualidad, los detalles sobre la operatividad de muchos carteles son
obtenidos por un beneficiario de delacion compensada. Su asistencia es
crucial para que la autoridad determine donde y qué buscar, pues éste le
puede aportar detalles sobre las personas y empresas involucradas, fechas
de reuniones o contactos, medios de comunicacion, términos utilizados,
entre otros.

Sin embargo, la actual ley requiere que el postulante a la delacion
compensada ponga fin a su participacion en el cartel inmediatamente
después de presentar su solicitud, sin que el proyecto de ley en comento
establezca una excepcidon a este requisito. Dicha excepcidn no resulta
necesaria para las facultades de entrada, registro e incautacion, pues esta
técnica estd destinada a obtener evidencia ya existente sobre el cartel.

Pero si resulta indispensable para la efectividad de las operaciones de
vigilancia, que estdn destinadas para capturar evidencia en vivo del cartel,
y, por lo tanto, requieren, a lo menos durante un periodo corto, de la
contfinua participacion del delator en la conducta anticompetitiva, lo que
ocurre, por ejemplo, en los Estados Unidos.

Por su parte, no se observa qué utilidad la medida de alzamiento del secreto
bancario podria aportar a la persecucion de los carteles. El proyecto de ley
justifica su incorporacion en que ello permitiria detectar mecanismos de
compensacion que podrian haber acordado los competidores, por
ejemplo, al no competir en un mercado determinado o en una licitacion.

Sin embargo, hoy en dia el conocimiento de la ilicitud de los carteles esta
ampliamente difundido, lo que aumenta el secretismo con que estos se
celebran, y los resguardos adoptados por sus participes para evitar ser
detectados. Por lo demds, la experiencia muestra que en la medida que el
cartel resulta exitoso, y no existen desvios a lo acordado, las partes van
profundizando su conducta ilicita, extendiéndola a otros productos,
mercados o licitaciones. Ello les permite disponer de otras medidas de
compensacion, sin tener que efectuarse pagos entre si que resulten
altamente sospechosos.

Adicionalmente, la proteccién de los denunciantes que el proyecto de ley
propone incorporar, no agrega un valor sustancial a lo actualmente
existente en la ley, que ya se permite a la FNE decretar la reserva o
confidencialidad de la identidad un denunciante. Un avance significativo
podria haber sido otorgar incentivos para que los individuos reporten



carteles, incorporando asi un mecanismo de recompensas, como el
existente en Corea del Sur, el Reino Unido, y que recientemente fue
incorporado a PerU. Ello no deja de ser extrano, considerando que el
proyecto de ley paralelo que se infroducird para aumentar la persecucion
contra el uso de informacion privilegiada incorpora una recompensa a los
denunciantes de entre un 10% y un 30% de la multa aplicada, con un tope
maximo de 25.000 Unidades de Fomento (aproximadamente 700 millones de
pPEesos).

Si bien este sistema de recompensas se basa seguramente en el existente en
la Comisidon de Valores y Bolsas de los Estados Unidos (SEC, por sus siglas en
inglés), en el que ha resultado muy exitosa, no se observan razones para
excluila como herramienta para perseguir también los carteles,
considerando su existencia en otfras partes del mundo.

Por otfro lado, el aumento de las sanciones de cdrcel para ciertos carteles
no parece necesario, dado que las sanciones criminales fueron
recientemente reintfroducidas por la ley 20.945 de 20146, sin que exista ningun
caso hasta la fecha.

Finalmente, existen medidas mucho mds efectivas que se podrian haber
incorporado a la ley chilena, que podrian fortalecer las facultades
investigativas de la FNE, y que van en linea con las recomendaciones de la
OECD. En particular, en relaciéon al programa de delacion compensada, a
fin de perfeccionar dicha herramienta, que es considerada la mds efectiva
para la persecucion de los carteles.

Por ejemplo, el Decreto Ley N° 211 exige que la FNE individualice en su
requerimiento a cada interviniente del cartel que acceda a los beneficios
de la delacion compensada. Sin embargo, la identificacion de todas las
personas que hayan participado en la conducta ilicita es una carga
excesiva para el postulante, tal como lo ha reconocido el International Bar
Association y el American Bar Associations. Por ello, en otras jurisdicciones la
delaciéon compensada abarca a todos los trabajadores actuales y pasados
del postulante.

Esta individualizacion puede desincentivar considerablemente la utilizacion
del mecanismo, atendida la existencia actual de sanciones penales para las
personas naturales que participen en el cartel, por el temor de la empresa

5 Lo anterior, con ocasion de las opiniones vertidas por ambas asociaciones en la consulta
publica efectuada por la FNE para modificar su guia de delacién compensada. Véase
https://www.americanbar.org/content/dam/aba/administrative/antitrust law/at commen
ts 20150227 chile.pdf Y
https://www.ibanet.org/Document/Default.aspxeDocumentUid=2FBBOED8-CB0?-491 6-
BBA5-96324ED9A144




de dejar desprotegido a alguien cuya participacion no se haya tenido
conocimiento al momento de postular.

Por otra parte, ofro desincentivo considerable que se observa en Chile para
someterse al régimen de la delacidon compensada es la utilizacion de la
informacion aportada por el delator en acciones de indemnizacion de
perjuicios interpuestas posteriormente en su contra. Lo anterior,
considerando que es el mismo TDLC a quien le corresponde hoy conocer de
las acciones indemnizatorias.

Si bien es indispensable que el delator repare los perjuicios ocasionados por
su participacion en la conducta anticompetitiva, a nivel comparado se
establecen disposiciones para evitar que la informacion aportada sea
utilizada en su contra o para limitar su responsabilidad exclusivamente a los
perjuicios por €l ocasionados (excluyéndolo asi de la responsabilidad
solidaria de los danos, o limitando los danos por los cuales debe responder).
Pero, ademds, la confidencialidad de la informaciéon aportada también
debe ser protegida en la decision infraccional, de manera que esta no sea
usada en ofras jurisdicciones donde no existe una proteccion similar, o
donde el delator no haya sido su beneficiario.

También requiere la ley chilena disposiciones destinadas a facilitar el acceso
a informacion digital. Por ejemplo, podrian infroducirse medidas que
permitan a la FNE obtener informaciéon que esté en poder de terceros
proveedores de servicios de internet, o que esté almacenada en servidores
extranjeros. Estas facultades serian mucho mas Utiles que el alzamiento del
secreto bancario propuesto por el proyecto de ley.

En consecuencia, a pesar de que el proyecto presentado por el Gobierno
va en linea con algunas de las recomendaciones de la OECD, dificiimente
logrard su objetivo de fortalecer la investigacion y persecucion de los
carteles. Desde el ano 2009 que el sistema de ley chileno estd consolidado,
pero estd lejos de ser perfecto. Reformas destinadas a aumentar la accidn
persecutoria de la FNE son siempre bienvenidas; sin embargo, existen
necesidades mds imperiosas que las propuestas en el referido proyecto de
ley.



