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SEGUNDO INFORME DE LA COMISIÓN DE CONSTITUCIÓN, LEGISLACIÓN, JUSTICIA Y REGLAMENTO en el proyecto de ley, en segundo trámite constitucional, que modifica el decreto con fuerza de ley N° 1, de 2004, del Ministerio de Economía, Fomento y Reconstrucción, que fija el texto refundido, coordinado y sistematizado del decreto ley N° 211, de 1973, que fija normas para la defensa de la libre competencia. 

BOLETÍN Nº 9.950-03.

__________________________________
HONORABLE SENADO:


La Comisión de Constitución, Legislación, Justicia y Reglamento tiene el honor de presentar su segundo informe sobre el proyecto señalado en el epígrafe, iniciado en Mensaje de S.E la Presidenta de la República, con informe previo de la Comisión de Economía y con urgencia calificada de “discusión inmediata”.

Hacemos presente que el día 15 de diciembre de 2015, la Sala del Senado acordó que esta iniciativa fuera informada solo en particular por esta Comisión, luego que la Comisión de Economía hubiere emitido su informe.

Durante el estudio de este proyecto ejercieron sucesivamente, la Presidencia de la Comisión, los Honorables Senadores señores Alfonso De Urresti Longton y Pedro Araya Guerrero. En algunas de sus sesiones los Honorables Senadores señores Hernán Larraín, Alberto Espina y Felipe Harboe fueron reemplazados por los Honorables Senadores señores Iván Moreira, Baldo Prokurica y Eugenio Tuma, respectivamente.

A una o más sesiones en que se analizó este proyecto asistieron, además de los integrantes de la Comisión, los Honorables Senadores señores Alejandro García Huidobro Sanfuentes y, Jaime Orpis Bouchon. Asimismo, concurrieron el Ministro de Economía, Fomento y Turismo, señor Luis Felipe Céspedes y la Ministra (S) y Subsecretaria de Economía y Empresas de Menor Tamaño, señora Natalia Piergentili; el Fiscal Nacional del Ministerio Público, señor Jorge Abbott y el Fiscal Nacional del Ministerio Público (S) y Fiscal Regional Metropolitano Centro Norte, señor Andrés Montes; el Ministro del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, señor Enrique Vergara, y el Fiscal Nacional de la Fiscalía Nacional Económica, señor Felipe Irarrázabal, quien fue acompañado, en algunas sesiones, por el abogado asesor de esa Fiscalía, señor Jorge Correa Sutil.

Igualmente participaron, en una o más sesiones de la Comisión, los asesores del Ministerio de Economía, Fomento y Turismo, señora Marcela Cabezas y señores Pablo Berazaluce, Adrián Fuentes, Jorge Grunberg, Mauricio Garetto; Tomás Silva y David Henríquez; los periodistas, señoras Nidia Valenzuela, Rossana Chávez y señores Cristián Torres y Diego Jeréz y la asesora de la Subsecretaria de Economía y Empresas de Menor Tamaño, señora Alejandra Vallejos; la Directora Ejecutiva Nacional del Ministerio Público, señora Francisca Werth, el Director de la Unidad Especializada en Lavado de Dinero, Delitos Económicos, Medioambientales y Crimen Organizado (ULDDECO) del Ministerio Público, señor Mauricio Fernández, los asesores, señora Leslie Trollund y señor Andrés Salazar y el Director de Comunicaciones, señor Christian Fuenzalida; El Subfiscal de la Fiscalía Nacional Económica, señor Mario Ybar, La Jefa de la División Litigios, señora Vanessa Facuse; el Jefe de la Unidad Anticarteles, señor Juan Correa; el Jefe de Fusiones, señor Felipe Cerda, y el abogado de la misma, señor Víctor Santelices; el Director Nacional del Servicio Nacional del Consumidor, señor Ernesto Muñoz, la Jefa de Estudios, señora Paula Jara y la asesora del Director Nacional, señora Magdalena Lazcano; los asesores del Ministerio Secretaría General de la Presidencia, señoras Vanesa Salgado y María Fernanda Marchant y señores Hernán Campos, Héctor Valladares, Guillermo Briceño, Erich Schnake y Luis Batallé. Asimismo, estuvieron presentes el asesor de la Biblioteca del Congreso Nacional, señor Juan Pablo Cavada; los asesores del Honorable Senador señor De Urresti, señoras Rocío Sánchez y Melissa Mallega y señores Claudio Rodríguez, Francisco González y Javier Sánchez; los asesores del Honorable Senador señor Araya, señores Robert Angelbeck y Jorge Ortiz; la Jefa de Gabinete del Honorable Senador señor Harboe, señora Deborah Bailey, la asesora, señora Carolina González y el asesor, señor Sebastián Lewis; los asesores del Honorable Senador señor Espina, señores Andrés Longton, Nicolás Duhalde, Pablo Urquízar y Mauricio Urjel; los asesores del Honorable Senador señor Larraín, señora Teresita Santa Cruz y señores Héctor Mery, Diego Vicuña, Pablo Terrazas, Jorge Avilés, Benjamín Ruz y la asesora de prensa, señora Daniela Lazo; la asesora del Honorable Senador señor Baldo Prokurica, señora Carmen Castañaza; la asesora de prensa de la Honorable Senadora señora Muñoz, señora Andrea Valdés; la asesora del Honorable Senador señor Lagos, señora Leslie Sánchez; los asesores del Comité PPD, señores Sebastián Abarca y David Martínez, el Coordinador del Comité PS, señor David Henríquez y las asesoras externas del Comité DC, señoras María Jesús Mella y María José Acuña.
CONSTANCIA PREVIA





Cabe hacer presente que durante el estudio de esta iniciativa, la Comisión tuvo en consideración las disposiciones contenidas en el proyecto de ley, iniciado en Moción de los Honorables Senadores señores Espina, García Ruminot y Horvath y los ex Senadores señores Cantero y Chadwick, que sanciona penalmente la colusión (Boletín N°6.454-07), el cual fue aprobado, en primer trámite constitucional, por esta Corporación. Las disposiciones contenidas dicha iniciativa sirvieron de marco de referencia para las disposiciones penales contenidas en el presente informe.




Asimismo, se acordó dejar constancia que durante el estudio en particular de este proyecto, los Honorables Senadores que integran esta instancia acordaron constituir un Mesa Técnica de asesores, entidad a la que se le encomendó realizar una revisión del articulado aprobado previamente por la Comisión de Economía y formular las sugerencias que estimaren convenientes. Dicha instancia estuvo integrada por la señora Melissa Mallega, asesora del Honorable Senador señor De Urresti, y los señores Robert Angelbeck, asesor del Honorable Senador señor Araya, Sebastián Abarca y Sebastián Lewis, asesores del Honorable Senador Harboe; Diego Vicuña, Jorge Avilés y Pablo Terrazas, asesores del Honorable Senador señor Larraín; Pablo Urquizar, asesor del Honorable Senador señor Espina y los señores Jorge Grunberg y Mauricio Garetto, representantes del Ministerio de Economía, Fomento y Turismo.




La Comisión agradece a los mencionados asesores por su valiosa colaboración en el estudio de este proyecto de ley. 

-.-.-


OBJETIVO DEL PROYECTO


Perfeccionar la institucionalidad de defensa de la libre competencia. Con este fin se modifican algunas normas del D.L Nº 211, de 1973 y otros cuerpos legales para garantizar una competencia libre, basada en los méritos, que maximice los beneficios de competidores y consumidores por la vía de prevenir, corregir y sancionar adecuadamente los atentados a la libre competencia.

-.-.-
NORMAS DE QUÓRUM


Hacemos presente que los números 3; 4; 5; 6; 7; 10, 12; las letras f), g), y el párrafo segundo de la letra p) del número 16, y 18, todos del artículo 1°; los artículos 2° y 3° permanentes y, los artículos primero, inciso segundo; tercero y quinto transitorios, tienen rango de norma orgánica constitucional, pues dicen relación con atribuciones de los tribunales o las calidades que deben tener los jueces. Estas disposiciones  deben ser aprobadas por las cuatro séptimas partes de los Senadores en ejercicio, en virtud de lo dispuesto en los incisos primero y segundo del artículo 77, en relación con el inciso segundo del artículo 66, ambos de la Constitución Política de la República. Estas normas fueron enviadas para su consulta a la Excma. Corte Suprema, según lo prescribe la Ley Fundamental y el artículo 16 de la Ley Orgánica Constitucional del Congreso Nacional.

Igualmente, cabe dejar constancia que el párrafo final de la letra a) del número 16; la letra b) del número 19, y los artículos 51 y 55, inciso tercero, contenido en el número 20, todos del artículo 1º del proyecto tienen rango de norma de quórum calificado, pues establecen el secreto o reserva de determinados antecedentes y deben ser aprobadas por la mayoría absoluta de los Senadores en ejercicio, en virtud de lo dispuesto en los artículos 8° y 66, inciso tercero, de la Constitución Política de la República.
- - -
CONSTANCIAS REGLAMENTARIAS

Hacemos presente que, de conformidad a lo que prescribe el artículo 41 del Reglamento del Senado, a la Comisión de Constitución, Legislación, Justicia y Reglamento le corresponde pronunciarse sobre el texto del proyecto contenido en el informe de la Comisión de Economía.

Adicionalmente, se analizaron, previa autorización de la Sala de la Corporación, un conjunto de indicaciones que presentaron el Ejecutivo y diversos señores Senadores. Ellas están consignadas en un nuevo boletín de indicaciones que elaboró la Secretaría de la Comisión.

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


1.- Artículos que no fueron objeto de indicaciones ni de modificaciones: No hay.

2.- Indicaciones aprobadas sin modificaciones: número 2, 2 A; 3 B, y 4 B.

3.- Indicaciones aprobadas con modificaciones: números 1, 3 A; 4, y 4 A.

4.- Indicaciones rechazadas: números 3 y 5

5.- Indicaciones retiradas: no hubo.


6.- Indicaciones declaradas inadmisibles: 


Dejamos constancia que en virtud de lo dispuesto en el inciso final del artículo 121 del Reglamento del Senado, la Comisión acordó, por la unanimidad de sus miembros presentes, algunas enmiendas a esta iniciativa. 

- - -
CONSIDERACIONES PRELIMINARES

Antes de iniciar el estudio en particular de esta iniciativa, el Presidente de la Comisión, Honorable Senador señor Alfonso de Urresti, recordó que la Comisión debía revisar y pronunciarse sobre el texto del proyecto aprobado por la Comisión de Economía.


Asimismo, hizo presente que éste se divide en cuatro disposiciones permanentes e igual número de artículos transitorios.

Explicó que el artículo 1º introduce diversas enmiendas en el Decreto con Fuerza de Ley Nº 1, del Ministerio de Economía, Fomento y Reconstrucción, promulgado el año 2004 y publicado el año 2005, que fijó el texto refundido, coordinado y sistematizado del decreto ley Nº 211, de 1973. 

Precisó que el artículo 2º incorpora diversas disposiciones al Código Penal para establecer nuevos ilícitos penales referidos a delitos relativos a la industria, al comercio, a la libre competencia y a las subastas públicas. Igualmente, indicó que el artículo 3º modifica el artículo 51 de la ley Nº 19 496, que establece normas Sobre Protección de los Consumidores y, finalmente, que el artículo 4º modifica el artículo 6º del Código Orgánico de Tribunales.

Ahondando en estos aspectos, hizo presente que, según se señala en el informe de la Comisión de Economía, esta iniciativa aborda las siguientes materias:
“1. Reformas en materia de colusión. Esto supone, por ejemplo, las siguientes medidas:
a. Se aumenta del monto máximo de las multas que se aplican a los que atenten contra la libre competencia.
b. Se prohíbe a los infractores contratar a cualquier título con órganos de la Administración del Estado, el Congreso Nacional y el Poder Judicial.

c. Se fortalece el mecanismo de la delación compensada.

d. Se elimina la exigencia de que el acuerdo o la práctica concertada confieran poder de mercado para sancionar ilícitos de colusión y ajuste del tipo infraccional de colusión a las hipótesis de los denominados “carteles duros”.

e. Se establece un nuevo tipo penal para castigar la colusión.

2. Control preventivo y obligatorio de fusiones u operaciones de concentración. En este ámbito se propone: 
a. Incluir un régimen específico de control de operaciones de concentración en la Ley de Defensa de la Libre Competencia

b. Definir qué operaciones están sujetas al control de operaciones de concentración e incorporación de un sistema claro de notificación de dichas operaciones.

c. Establecer un procedimiento eficiente, transparente, previsible y colaborativo para el análisis de las operaciones de concentración.

d. Adoptar un estándar sustantivo en virtud del cual las operaciones de concentración serán analizadas.

e. Establecer herramientas de aplicación y sanciones adecuadas para garantizar la eficacia del régimen de control de operaciones de concentración.

3. Mejorar los instrumentos para evaluar la competencia en los mercados y solucionar fallas de mercado o fallas regulatorias

a. Dotar de una nueva facultad a la Fiscalía Nacional Económica para realizar estudios sobre la evolución competitiva de los mercados.

b. Traspasar la atribución que tiene el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia de efectuar recomendaciones de modificación normativa a la Fiscalía Nacional Económica.

4. Aplicar acciones y un procedimiento especial para la protección del interés colectivo o difuso de los consumidores, consagradas en la ley Nº 19.496 que establece normas sobre protección de los derechos de los consumidores, para reclamar indemnizaciones de perjuicios con motivo de infracciones a la libre competencia

5. Sancionar para quienes entorpezcan las investigaciones de la Fiscalía Nacional Económica. 

6. Fortalecer el estatuto de los Ministros del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia. En esta materia se propone 
a. Establecer la dedicación exclusiva de los ministros titulares del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia.

b. Efectuar ajustes en las normas sobre incompatibilidad de los ministros suplentes.

7. Otras modificaciones
a. Establecer la potestad consultiva del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia.

b. Consagrar la prescripción de multas e imprescriptibilidad de medidas que se determinen para prevenir, corregir o sancionar un atentado a la libre competencia.

c. Garantizar la procedencia del recurso de reclamación en contra de informes emitidos por el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia.

d. Aumentar los derechos de los investigados por la Fiscalía Nacional Económica.

e. Regular el procedimiento de reclamo contemplado en el literal n) del artículo 39 de la Ley de Defensa de la Libre Competencia.

f. Mejorar la eficacia de los acuerdos extrajudiciales respecto de terceros, y finalmente,
g. Someter a la jurisdicción chilena los crímenes y simples delitos perpetrados fuera del territorio de la República sancionados por el nuevo artículo 286 bis del Código Penal, cuando afectaren los mercados chilenos.”.


Luego, de esta síntesis, el señor Presidente de la Comisión, otorgó el uso de la palabra al Ministro de Economía, Fomento y Turismo, señor Luis Céspedes, quien agradeció la invitación de la Comisión para discutir este proyecto. 

Inició su presentación señalando que el objetivo central del mismo es asegurar una efectiva competencia de los mercados para beneficiar a los consumidores y aumentar el crecimiento de la economía.


Puntualizó que en los últimos años se ha avanzado mucho en esta materia, tal como lo atestigua la modificación del año 2009, que reforzó las facultades de la Fiscalía Nacional Económica, permitiéndole, por ejemplo, realizar diligencias intrusivas que han sido fundamentales para descubrir los últimos casos de colusión que ha conocido la opinión pública. Agregó que similar importancia tuvo la creación del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, medida aprobada por el Congreso Nacional en el año 2003.


Con todo, observó que se han producido ciertos consensos que indican que hay que seguir avanzando en esta materia, tal como ya lo planteó la Comisión de Expertos convocada por la Administración anterior, y las recomendaciones oficiales que en esta materia ha hecho a nuestro país la Organización para la Cooperación y Desarrollo Económico (OCDE).


Indicó que ellas están recogidas en esta iniciativa. En general, sostuvo, que tales recomendaciones siguieren la modificación del régimen de multas y sanciones contenidas en la ley; la incorporación de un nuevo régimen de control de operaciones de concentración o fusiones; la agilización de los procedimientos de indemnización de perjuicios para los consumidores; dotar de nuevas facultades a la Fiscalía Nacional Económica para estudiar la evolución competitiva de un mercado particular; y otros asuntos relevantes.
Recordó que esta iniciativa fue conocida por la Comisión de Economía, un grupo de expertos del Ministerio de Economía, de la Fiscalía Nacional Económica y por asesores de los parlamentarios que integran la Comisión de Constitución, Legislación, Justicia y Reglamento. Agregó que ellos estudiaron una fórmula alternativa para sancionar a quienes atentan en contra de la libre competencia, teniendo a la vista los criterios que esta Comisión había fijado cuando discutió el proyecto de ley que sancionaba penalmente la colusión (Boletín Nº 6.454-07), iniciativa que actualmente se encuentra, en segundo trámite constitucional, en la Cámara de Diputados.

 Precisó que las principales diferencias entre ambas iniciativas es si la acción penal se puede iniciar antes que el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia se haya pronunciado sobre el fondo del asunto; el efecto penal de la delación efectuada en el proceso infraccional; y puntos específicos respecto de la conciliación de la evidencia recopilada en el proceso previo y su traspaso posterior a la sede penal.


A continuación, el señor Presidente de la Comisión concedió el uso de la palabra al abogado asesor del Ministerio de Economía, señor Jorge Grunberg, quien hizo una breve relación del texto que había aprobado esta Comisión y que fue considerado por la Comisión de expertos antes mencionada por el señor Ministro.

Explicó que se considera un artículo 3º bis, que contiene la descripción de la conducta típica, la pena asignada, la forma de determinarla y la manera como se inicia la persecución penal.

En segundo lugar, se modifica el artículo 20, que considera reglas sobre la prescripción del delito de colusión y, finalmente, también se propone una nueva regulación para la delación compensada.

Señaló que el proyecto del Gobierno recoge la idea de sancionar penalmente la colusión en el artículo 2º del proyecto del Ejecutivo. Explicó que se parte del tipo penal aprobado por esta Comisión en el Boletín Nº 6.454-07 y se añade nuevas circunstancias que serán sancionadas por la ley, por ejemplo: “ejecutar u ordenar la implementación de los acuerdos colusorios.” Ello implica considerar dentro de la autoría posible a los asesores económicos o jurídicos que colaboran con los coludidos, y a los que organizan el acuerdo. Indicó que se utiliza el verbo "implementar" pues se considera que es más preciso que la voz “ejecutar”, porque tienen cierto bagaje interpretativo en el derecho comparado que la segunda expresión adolece, sobre todo a la hora de considerar dentro de la participación punible a ciertos mandos medios que tienen roles clave a la hora de materializar un acuerdo colusorio.

Luego, explicó que se amplía también el ámbito de aplicación de la voz "competidores", porque algunos casos concretos de determinados acuerdos, se ha demostrado la gravitante participación de ciertos agentes económicos que no son directamente competidores en un determinado mercado, pero que resultan directamente beneficiados por el ilícito, como, por ejemplo, las cadenas de distribución que están debajo de un acuerdo colusorio entre productores.

Seguidamente, puntualizó que un asunto que ha generado amplio debate entre los expertos es la posición que tiene que ocupar el procedimiento penal en materia de persecución de los acuerdos colusorios. Indicó que algunos opinan que puede marchar en paralelo con el proceso sancionatorio administrativo, en cambio otros estiman que es preferible agotar la vía administrativa antes de perseguir la responsabilidad criminal. Expresó que un asunto relacionado con esta materia dice relación con la determinación de quién ejercerá la acción penal.

Hizo presente que el Ejecutivo considera que la opción más adecuada es establecer que el proceso penal se debe iniciar a continuación del término de la instancia administrativa, y procederá solo previa presentación de una querella por la Fiscalía Nacional Económica.


Seguidamente, explicó que se mantiene la pena corporal que había considerado esta Comisión. Igualmente se establece la inhabilitación absoluta temporal en su grado máximo para diversos cargos y posiciones. Se instituye un mecanismo especial de determinación de la pena que le impide al juez salirse de los marcos establecidos en la ley, y un sistema de suspensión de sanciones alternativas a las privativas de libertad por un año.

Manifestó que también se incorpora una regla relativa al traspaso de la evidencia recopilada en el proceso sancionatorio administrativo a la carpeta investigativa penal. Indicó que ahora se establece una regla especial para proteger la información entregada por los delatores de juicio previo, pues se considera que su conocimiento público puede afectar el desempeño competitivo del mercado involucrado en el acto colusorio delictivo. Ello, agregó, se concreta en una regla que prescribe que el Ministerio Público tendrá acceso a esa información solo sí el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia lo establece.

Precisó que el proyecto del Ejecutivo también reproduce la regla propuesta en el Boletín Nº 6.454-07, en orden a que la prueba obtenida en el proceso sancionatorio previo, con autorización de un Ministro de Corte, se entenderá que cumple con lo señalado en el artículo 9º del Código Procesal Penal, para efecto de su introducción al juicio criminal.

Aseveró que  también se integra la regla sobre competencia, establecida en el proyecto antes señalado.

Puntualizó que la acción penal prescribirá según las regla establecidas para los delitos, plazo que se contará desde la sentencia del proceso sancionatorio que se sigue ante el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia.

Seguidamente, en relación con la situación de la delación compensada, destacó que se establece que ella procederá también en el ámbito penal cuando así lo haya determinado la sentencia del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, para lo que se tendrá en vista los actuales requerimientos que plantea el artículo 39 bis del decreto ley Nº 211.

Se prevé también la obligación de ese primer delator de acompañar los mismos antecedentes que previamente entregó en el proceso administrativo, con una formulación muy similar a la contenida en el Boletín Nº 6.454-07.

Finalmente, indicó que la propuesta del Ejecutivo también considera un beneficio a los que aportan antecedentes en segundo lugar, pero siempre que ello cumpla con las exigencias que establece la ley.

En síntesis, puntualizó que el texto contenido en el artículo 2º del proyecto del Ejecutivo coincide en varios aspectos con el que previamente aprobó esta Comisión, durante la discusión del proyecto de ley que sanciona penalmente la colusión (Boletín Nº 6.454-07).

DISCUSIÓN EN PARTICULAR


A continuación, se efectúa una relación de las normas aprobadas en particular por la Comisión de Economía, y de los acuerdos adoptados a su respecto por esta Comisión.

ARTÍCULO 1º

Este artículo modifica, en veinte numerales, el decreto con fuerza de ley Nº 1, del Ministerio de Economía, Fomento y Reconstrucción, promulgado el año 2004 y publicado el año 2005, que fijó el texto refundido, coordinado y sistematizado del decreto ley Nº 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. Además, consagra y regula la organización y funcionamiento del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia y la Fiscalía Nacional Económica.

Número 1

Modifica el inciso segundo del artículo 3º del mencionado D.L Nº 211, de 1973.

En lo que interesa a este informe, cabe recordar que el artículo 3º describe en tres letras los hechos, actos o convenciones que impiden, restringen o entorpecen la libre competencia o que tienden a producir dichos efectos.

El texto aprobado por la Comisión de Economía, reemplaza, en primer lugar la letra a) de dicho artículo por la siguiente: 

 “a) Los acuerdos o prácticas concertadas que involucren a competidores entre sí, y que consistan en fijar precios de venta o de compra, limitar la producción, asignarse zonas o cuotas de mercado o afectar el resultado de procesos de licitación, así como los acuerdos o prácticas concertadas que, confiriéndoles poder de mercado a los competidores, consistan en determinar condiciones de comercialización o excluir a actuales o potenciales competidores.”.

Al iniciarse el estudio de esta norma, el  Presidente de la Comisión, Honorable Senador señor Araya, otorgó el uso de la palabra al abogado asesor del Ministerio de Economía, señor Grunberg, quien manifestó que la Mesa Técnica integrada por representantes del Ministerio de Economía y los asesores de los parlamentarios que forman parte de esta Comisión, acordó proponer la aprobación, sin cambios, del texto despachado por la Comisión de Economía.
La Comisión estimó que esta disposición describe de mejor manera las conductas que constituyen el atentado más grave a la libre competencia. Ella considera los distintos tipos de acuerdos y prácticas concertadas que afectan a la libre competencia entre agentes económicos que son competidores entre sí.

Teniendo en cuenta este antecedente, la Comisión, por la unanimidad de sus miembros presentes, Honorables Senadores señores Araya, De Urresti, Espina y Larraín, aprobó esta letra, en los mismos términos en que previamente lo había resuelto la Comisión de Economía. 

A continuación, el señor Presidente de la Comisión puso en discusión la nueva letra d), que la Comisión de Economía acordó agregar al artículo 3º Su texto es el siguiente: 

“d) La participación simultánea de una persona en cargos ejecutivos relevantes o de director en dos o más empresas competidoras entre sí, siempre que el grupo empresarial al que pertenezca cada una de las referidas empresas tenga ingresos anuales por ventas, servicios y otras actividades del giro que excedan las cien mil unidades de fomento en el último año calendario.
Con todo, sólo se materializará esta infracción si transcurridos noventa días corridos contados desde el término del año calendario en que fue superado el referido umbral, se mantuviere la participación simultánea en tales cargos.”.
Al iniciarse el estudio de este asunto, el abogado asesor del Ministerio de Economía, señor Grunberg, explicó que esta norma introduce por primera vez en nuestro ordenamiento jurídico una prohibición expresa de la práctica denominada "interlocking", que significa la participación de un mismo director o ejecutivo en dos o más empresas que son competidoras entre sí. Destacó que esta regla tiene dos excepciones: por un lado, se aplica sólo cuando se trate de cargos ejecutivos relevantes; y en segundo lugar, siempre que las empresas involucradas generen operaciones de su giro por sobre cien mil unidades de fomento al año.

Añadió que el texto aprobado por la Comisión de Economía establece que solo se materializará esta infracción si transcurridos noventa días corridos contados desde el término del año calendario en que fue superado el referido umbral, se mantuviere la participación simultánea en tales cargos.

Precisó que esta práctica es una violación flagrante a la libre competencia, porque el director o ejecutivo en cuestión accede, en virtud de su cargo, a información relevante para la competencia, y tendrá la tendencia natural a optar por cursos de acción que coordinen el comportamiento de los competidores involucrados.

Explicó que se trata de incompatibilidad entre cargos que resulten relevantes para efectos competitivos, pues si son otras posiciones, en las cuales no hay acceso a información importante para efectos competitivos, no se configura la infracción.

A continuación, el Honorable Senador señor Espina manifestó que el problema de la disposición en estudio radica justamente en el uso de la expresión "relevantes" para calificar  cargos ejecutivos que pueden incurrir en esta infracción. La defensa de quienes incurran en esta falta alegará que sus cargos no eran relevantes. Teniendo en consideración lo anterior, pidió al Ejecutivo precisar que se entiende por “cargo ejecutivo relevante”.
Sobre el particular, el abogado asesor del Ministerio de Economía, señor Grunberg, expresó que esa calificación es importante, porque justamente permite distinguir entre las posiciones de dirección que pueden cometer esta infracción, y las que no tienen esta calidad. Con todo, afirmó que aunque se puede tratar de una disposición abierta, de todas formas es un asunto bastante objetivo, porque la relevancia del cargo viene dada por la descripción de sus funciones objetivas y de la información que necesariamente debe ser puesta en conocimiento de quién lo ocupa, y no por las características personales del ejecutivo en cuestión. Expresó que lo más importante en esta definición es el acceso a la información que no debe ser compartida con la competencia, lo cual es un asunto bastante objetivo, y que debe ser apreciado caso a caso.

Seguidamente intervino el Honorable Senador señor De Urresti, quien consultó si existe la posibilidad que la redacción de la norma genere un efecto distinto al que ahora se prevé, por ejemplo, si el establecimiento de umbrales mínimos de operaciones del giro importa que quedan fuera de la norma, o que se transforman en conductas lícitas, participaciones conjuntas en directorios de empresas que no sobrepasan ese límite de ventas, pero que importan, por sí misma, un grave atentado a la libre competencia. Expresó que similar situación se da si el empleado que trabaja para las dos compañías es formalmente un mando medio en ambas, pero por su posición controla información relevante para la competencia.

En respuesta a esta inquietud, el señor Grunberg sostuvo que en este caso el comportamiento sancionado no es un acuerdo que produzca un efecto concreto de limitación de la libre competencia. Más bien se trata de una conducta unilateral que importa un riesgo potencial de infracción, porque es perfectamente posible que el nombramiento de los mismos directores, en compañías competidoras, no dañe la competencia. Pese a lo anterior, el derecho comparado considera que se trata de una situación que es per se peligrosa, razón por la que se debe evitar aunque no haya acuerdo de por medio, y no se produzca ningún efecto anticompetitivo medible. 

Añadió que si se trata del nombramiento de ejecutivos en empresas que facturan bajo el mínimo establecido en la disposición, con el propósito específico de afectar la competencia o con ese efecto real, o si el asunto consiste en un cargo de menor entidad compartido entre competidores, para limitar la competencia, operaría la hipótesis general de la letra a) del artículo 3º y, por esa vía, se puede imponer una sanción.

Luego, el Fiscal Nacional Económico, señor Felipe Irarrazábal, subrayó que detrás de esta conducta hay un riesgo objetivo, independiente del resultado concreto o de la intención de las partes y, por ello, se pretende sancionarla, aunque no se den los presupuestos generales de la letra a) antes citada.

Finalmente, el Presidente de la Comisión, Honorable Senador señor Araya, manifestó que habida cuenta de las argumentaciones antes señaladas por el representante del Ministerio de Economía y del Fiscal Nacional,  la proposición es plausible y puede ser aprobada.

La Comisión, por la unanimidad de sus miembros presentes, Honorables Senadores señores Araya, De Urresti, Espina y Larraín, aprobó, sin enmiendas, la letra b) contenida en el texto acordado por la Comisión de Economía. 

- - -


A continuación, la Comisión consideró la indicación número 1º del Boletín de indicaciones que se presentaron en la Comisión de Constitución, Legislación, Justicia y Reglamento.
Sus autores son Honorables Senadores señores De Urresti, Guillier, Lagos, Navarro y Tuma.
 Mediante ella se propone agregar una nueva letra e) al artículo 3º del decreto ley Nº 211. Su tenor es el siguiente:

“e) La participación de un grupo empresarial en el capital de empresas competidoras, que exceda del 10% de éste, considerando todas las inversiones propias y aquellas administradas a nombre de terceros, siempre y cuando los grupos empresariales a que pertenezcan estas empresas competidoras entre sí tengan cada uno ingresos anuales por ventas, servicios y otras actividades del giro que excedan las cien mil unidades de fomento en el último año calendario.”.

En relación con esta materia, el Presidente de la Comisión, Honorable Senador señor Araya, entregó el uso de la palabra al abogado asesor del Ministerio de Economía, señor Grunberg, quien manifestó que este asunto ya fue tratado en la Comisión de Economía, instancia que desechó esta proposición. 
Recordó que las participaciones minoritarias cruzadas entre empresas competidoras pueden configurar la hipótesis infraccional general contenida en el inciso primero del artículo 3º. Por lo mismo, precisó que si ella se producía, con independencia de la proporción de participación cruzada en juego, tal situación afectará la libre competencia.

Añadió que es muy importante mantener una regla que no mencione un porcentaje y que permita que, incluso en caso de participaciones cruzadas menores del 10% o entre empresas más pequeñas, se pueda plantear un requerimiento, siempre que se demuestre que por esa vía se intentó o se logró afectar la libre competencia de un mercado determinado.

Seguidamente, el Honorable Senador señor De Urresti observó que la ventaja de establecer un porcentaje fijo en la ley es que se eliminan los problemas de prueba de la intención anticompetitiva, porque se configura una infracción objetiva.

En respuesta a esta observación, el abogado señor Grunberg planteó que aunque incrementa la objetividad, la disposición en análisis introduce un elemento de rigidez, porque en la práctica una participación cruzada menor al 10% puede ser tanto o más problemática para la libre competencia, debido a las condiciones de un mercado determinado.

A continuación, el Presidente de la Comisión, Honorable Senador señor Araya, declaró cerrado el debate y sometió a votación la indicación número 1.

En una primera votación, se pronunció a favor el Honorable Senador de Urresti. En contra se manifestaron los Honorables Senadores señores Araya y Larraín. Se abstuvo él Honorable Senador señor Espina.

Dado que la abstención del Honorable Senador señor Espina determina que este asunto queda sin resolverse, el señor Presidente volvió a repetir la votación, en los términos previstos en el artículo 178 del Reglamento del Senado.

Repetida la votación, se mantuvieron las mismas posiciones, por lo que la abstención del Honorable Senador señor Espina se consideró como un voto favorable a la posición mayoritaria. Como consecuencia de lo anterior, se dio por rechazada esta indicación.

En una sesión posterior, el Honorable Senador señor Tuma pidió a la Comisión reabrir el debate sobre este punto, de conformidad con el artículo 125 del Reglamento del Senado. Explicó que había buenas razones para volver a discutir este tema, al tenor de las disposiciones que ya había aprobado la Comisión. 

Sometida a votación la solicitud de reapertura del debate acerca de la indicación número 1, fue aprobada por la unanimidad de los miembros presentes de la Comisión, Honorables Senadores señores Araya, Espina y Tuma.


En seguida, el Honorable Senador señor Tuma planteó que el texto despachado por la Comisión de Economía considera una regla especial llamada "interlocking", que impide que empresas de mayor tamaño que sean competidoras entre sí, compartan directores o ejecutivos en posiciones importantes, por el claro riesgo que ello implica para la libre competencia. Expresó que el mismo riesgo se corre cuando esos competidores poseen participaciones minoritarias cruzadas, pues a través de esos derechos de propiedad pueden optar a ciertos derechos políticos en las empresas de la competencia, lo que a la postre importa un riesgo claro de coordinación entre competidores, similar al del interlocking.


Al respecto, el señor Ministro de Economía, Fomento y Turismo expresó que el Ejecutivo comparte la preocupación anteriormente planteada, pero tal como se indicó cuando la Comisión desechó esta indicación, se tuvo en vista que la Fiscalía Nacional Económica considera que la regla establecida en el inciso primero del artículo 3º del decreto ley Nº 211 parece ser suficiente para perseguir estas conductas, cuando efectivamente afecten la libre competencia. Añadió que este fenómeno también se puede dar cuando se trate de participaciones cruzadas inferiores al 10%, pero en ese caso la norma planteada no logra considerar el problema.


A su turno, el Subfiscal de la Fiscalía Nacional Económica, señor Ybar, explicó que hace tres años la institución presentó un estudio sobre participaciones minoritarias e interlocking que alertaba sobre los riesgos a la competencia derivados de estos mecanismos. Indicó que el que suponía más riesgo era el del interlocking, pues la presencia de unos mismos directores o ejecutivos en cargos relevantes en empresas competidoras supone un riesgo evidente de coordinación, al punto que la normativa de Estados Unidos lo prohíbe expresamente. Manifestó que el mismo problema también está presente en el caso de participaciones minoritarias, pero de forma menos evidente, al punto que sería mejor analizar, caso a caso, si efectivamente hay una afectación al bien jurídico que protege el decreto ley Nº 211.

 Observó que la regla de prohibición que ahora se propone, aparece también en principio como incongruente con el nuevo título que el proyecto introduce relativo a las operaciones de concentración. Explicó que se arriba a esa conclusión si se considera que mediante ese nuevo título se regulan y permiten la adquisición de participaciones mayoritarias en la competencia, pero con la indicación, a renglón seguido, que se prohíbe la adquisición de posiciones minoritarias.


Por su parte, el Honorable Senador Tuma planteó que es evidente que todas las disposiciones del decreto ley Nº 211 establecen regulaciones al alero de la regla general del inciso primero del artículo 3º, pero esa disposición no es suficiente, pues de lo contrario se podría prescindir de todo el resto de la regulación del decreto ley Nº 211. Indicó que detrás de la idea de prohibir el interlocking y de las participaciones cruzadas minoritarias subyace el mismo principio de resguardo de la libre competencia, pues aunque ambas no son atentados per se a la libre competencia, dejan las cosas en una posición tal que hay un riesgo evidente de coordinación entre competidores. Expresó que si se prohíbe que dos o más empresas competidoras compartan a unos mismos directores, también se debe prohibir que esas compañías tengan participaciones mutuas que permitan controlar a los directores de la competencia, aunque no sean los mismos.


Agregó que nuestra economía ostenta un nivel de concentración generalizado más allá de todos los límites de la prudencia, situación que afecta a la competencia y de forma directa a los consumidores. Manifestó que la práctica ha demostrado que es muy difícil probar un acuerdo para operar en cartel a menos que uno de sus participantes delate a los demás y, por ello, es mejor tomar resguardos que impliquen prevenir estas conductas. En esa línea, concluyó, están el interlocking y las participaciones cruzadas minoritarias.


Seguidamente, intervino el señor Ministro de Economía, quien planteó que aunque tanto el interlocking como la prohibición de participaciones cruzadas minoritarias se inscriben en la línea de normas de carácter preventivo, ambas están en distinta posición, porque en el primer caso se trata de un director o ejecutivo que continuamente tiene acceso a información privilegiada de la competencia, justamente en razón del ejercicio de su cargo, en cambio, en la participación cruzada se trata de una situación mucho más eventual, porque no se puede asegurar que en todos los casos la tenencia de acciones por el 10% del capital impliquen derechos políticos relevantes, o que estos se ejerzan de manera continua. Por otra parte, observó que también hay problemas con establecer en la ley un tope mínimo fijo para que opere esta norma, porque también es perfectamente posible que participaciones menores al 10% en la competencia tenga efectos serios, que no quedarían amparados por esta regla.


En respuesta a este planteamiento, el Honorable Senador señor Tuma manifestó que cuando él era diputado le correspondió participar en la discusión sobre la despenalización de la colusión, oportunidad en que también se opuso a la tesis que argumentaba en favor de eliminar el delito que ahora este proyecto de ley pretende reponer. Esa misma línea se puede observar en la oposición que ahora se presenta a esta indicación.

Expresó que las participaciones cruzadas entre competidores establecen las condiciones propicias para que no haya competencia, y por ello naciones desarrolladas y capitalistas, como Israel, las han prohibido desde el año 2013. Añadió que no hay que tener reservas en esta materia, y avanzar, en forma decidida, eliminando todos los riesgos que impidan disfrutar de una economía sana y competitiva.


A continuación, hizo uso de la palabra el Honorable Senador señor Larraín, quien señaló que en teoría la idea contenida en la indicación parece adecuada pero, para acogerla, se debería aclarar si el problema que se quiere corregir, se plantea en la práctica con una frecuencia que justifique una norma como esta.


Por su parte, el Subfiscal de la Fiscalía Nacional Económica, señor Ybar, manifestó que hay pocas investigaciones que identifiquen el fenómeno de las participaciones minoritarias, como causa segura de atentados a la libre competencia en nuestro país. Añadió que se han detectado algunos casos donde había un peligro efectivo, pero se echó mano a la disposición del inciso primero del artículo 3º para perseguirlos.


Al respecto, el Honorable Senador señor Tuma planteó que la misma justificación del análisis caso a caso juega en contra de la norma del interlocking. Asimismo, observó que no se han entregado antecedentes que permitan afirmar que la Fiscalía tiene la capacidad para hacer ese análisis en todas las situaciones.

Luego, intervino el Honorable Senador señor Espina, quien señaló que el Honorable Senador señor Tuma ha planteado un punto válido, porque en principio parece evidente que la misma razón que lleva a prohibir la presencia de los mismos directores en empresas de la competencia, también impida que se tengan participaciones que permitan controlar a los directores de la competencia. Al respecto, recordó que los directores de una compañía son los representantes de los intereses de sus dueños, por tanto, controlar parte de una sociedad es controlar parte de las decisiones que se toman en ella. A mayor abundamiento, añadió que no observa un perjuicio claro si se introduce una norma como la que se propone.


Con todo, expresó que el único problema que se debe resolver para que esto se vote, es si el 10% es un límite correcto o arbitrario, y si el fenómeno que intenta frenar esta medida también se da en empresas de menor tamaño de facturación.


En una sesión posterior, la Comisión recibió al economista señor Manuel Cruzat, quien se refirió a las razones que justifican la aprobación de la indicación número 1. 

En primer lugar, planteó que el proyecto que ahora discute la Comisión centra su atención en dos aspectos principales, a saber, las modificaciones para mejorar la persecución de la colusión y la introducción de un sistema de control preventivo de fusiones. Además,  considera la prohibición del interlocking.

Con todo, precisó que, a su juicio, la protección de la libre competencia no se agota con estas medidas. En particular, la prohibición del interlocking que no va acompañada con una regla de prohibición de adquisición de posiciones minoritarias en las empresas de la competencia restringe en gran medida la utilidad de esta medida. Sobre el particular, explicó que cuando tienen lugar participaciones minoritarias cruzadas entre empresas competidoras, las compañías involucradas operan de manera espontáneamente alineada, siguiendo los intereses de los actores más grandes y, a la larga, se generalizan patrones de conducta no competitivos.


Expresó que en Chile los patrones observados de concentración de la actividad económica superan toda norma de prudencia, y los actores económicos de los mercados más relevantes han logrado tejer una red de interrelaciones que es muy difícil de desafiar, al punto que el arribo de un nuevo actor solo se puede materializar por medio de la compra en la participación de uno de los actores existentes, porque un competidor que viene de afuera y no participa en la red, se enfrenta a dificultades casi insalvables para ingresar a un mercado determinado. 


 Seguidamente, argumentó que si se prohíbe el interlocking y las participaciones minoritarias cruzadas se debilitan las redes forjadas entre los actores económicos presentes, y en el futuro es mucho más fácil que una nueva empresa desafié la red e irrumpa en el mercado haciendo valer su propia ventaja competitiva, lo que va en directo provecho de toda la economía.


Indicó que en este punto hay una vasta experiencia comparada. En primer lugar, destacó el caso de Estados Unidos de Norteamérica. En ese país la sección 7 de la Clayton Act, adoptada en 1914 prohibió a las empresas la adquisición de valores de compañías de la competencia que tengan por efecto reducir sustancialmente la competencia o tiendan a crear un monopolio. En el año 1950 la Antimerger Celler-Kefauver Act reformó la legislación anterior, incluyendo el caso de adquisición de activos de la competencia que propendieran al mismo fin, e incorporando un sistema de control para concentraciones verticales o conglomerados, y fusiones horizontales. Finalmente, la Hart Scott Rodino Antitrust Improvements Act, de 1976, permitió que estas actividades tuvieran lugar cuando fueran inferiores al 10% y no impliquen sumar poder político en las empresas de la competencia, afectándola.


Seguidamente, se refirió a la experiencia de Israel. En ese país, agregó, hasta el año 2013 veinticuatro grandes conglomerados controlaban la cuarta parte de las 596 empresas más cotizadas del país,  y sumaban sobre los dos tercios de la capitalización total del mercado. Para hacer frente a esa situación el Knesset (Parlamento Israelí) aprobó el 9 de diciembre de 2013 la Ley de Concentración de Empresas, que consideraba tres medidas fundamentales:


- Prohibir a los grupos empresariales poseer simultáneamente empresas financieras y no financieras;


- Impedir "pirámides de propiedad", estableciendo que las empresas que cotizan en la bolsa no pueden tener una estructura de propiedad de más de dos niveles, otorgando un plazo de hasta 6 años para que las compañías con una estructura de propiedad más compleja se adaptaran a la norma, y


- Impedir la concentración de poder político en compañías rivales en las mismas manos.


Expresó que la situación actual de Chile es aún más delicada que la que debió enfrentar los israelíes, pues en la actualidad una porción similar de la transacción bursátil total de nuestro país está controlada por 10 grupos económicos. Expresó que en parte ello se explica por las redes de interrelaciones que operan en la actualidad, respecto de las cuales se impone la necesidad de debilitarlas a efectos de permitir el ingreso de nuevos competidores.


Luego, puntualizó que otra vía por la cual se constituyen estas redes son los desarrollos conjuntos o acuerdos de cooperación entre competidores. Indicó que parte de este problema se aborda por medio del nuevo sistema de control de fusiones que el proyecto introduce, pero está limitada a los casos de control en la propiedad, y no a aquellas situaciones provocadas por contratos innominados que devienen en una suerte de coordinación espontánea. Indicó que un caso paradigmático de esta situación son las sociedades de apoyo al giro bancario, constituidas por competidores para realizar operaciones que no son propiamente bancarias, pero que están directamente vinculadas con ese giro. La existencia de esas sociedades ha hecho virtualmente imposible que entren nuevos actores al mercado crediticio nacional. En razón de lo anterior, manifestó que estos desarrollos conjuntos o acuerdos de cooperación deberían tener el mismo tratamiento de aprobación previa de las fusiones, porque de lo contrario se constituyen en una vía muy apropiada para burlar la ley.


A continuación, hizo uso de la palabra el Honorable Senador señor Araya, quien planteó que esta indicación originalmente fue rechazada por la Comisión, porque la Fiscalía Nacional Económica y el Ministerio de Economía adujeron que este asunto ya está tratado en el artículo 3º. Con todo, la presentación hecha por el Honorable Senador señor Tuma y la exposición del economista, señor Cruzat, justifican plenamente la reapertura del debate sobre este tema, y requieren que esas autoridades den más explicaciones para poder zanjar el asunto de manera debida. En razón de lo anterior, ofreció el uso de la palabra al señor Fiscal Nacional Económico.


El Fiscal Nacional Económico, señor Irarrázabal, expresó que el planteamiento anterior es interesante, pero se trata de un asunto muy complejo que escapa a las dos vigas maestras de este proyecto, a saber, el reforzamiento de las herramientas institucionales para hacer frente a los carteles, y la introducción de un nuevo sistema de control preventivo de fusiones.


Manifestó que el asunto que ahora se considera no es un tema ajeno a la actividad de su repartición, y en el desarrollo de sus actuales competencias ha encargado estudios respecto de los casos más representativos de controles cruzados, que han arrojado una imagen compleja que amerita una elección muy premeditada de las herramientas que proveen las políticas públicas porque, sin lugar a dudas, la acción que se tome en un sentido va a generar efectos en otras áreas que no son problemáticas. Manifestó que una situación de este tipo se observa con mucha claridad ante casos de concentración vertical o conglomerados, que luego de un somero análisis demuestran un grado de complejidad particularmente alto, lo que dificulta la elección de los medios más idóneos para enfrentarlos.

Expresó que no hay que perder de vista que el mundo de los negocios es esencialmente dinámico, por lo que si la autoridad toma una decisión determinada en un sentido y no en otro, es indudable que los actores económicos se van a adaptar a ella, reformulando su forma de proceder, lo que puede generar efectos no previstos en otras áreas de la economía.

Entrando en el detalle de la proposición, el señor Fiscal Nacional Económico manifestó que la regla del 10% es de suyo rígida, pues perfectamente puede darse el caso que una participación cruzada específica del 9% que represente una amenaza clara a la libre competencia, pero queda fuera del umbral de la prohibición.


Agregó que otro efecto indeseado de la proposición es que aumenta el catálogo de casos específicos en los que se configura el supuesto general del inciso primero del artículo 3º, lo que de alguna manera cierra, en cierta medida, el ámbito posible de aplicación de esta norma a supuestos no considerados en los literales del artículo 3º, que se enumeran a título meramente ejemplar y no como un numerus clausus. Explicó que lo anterior, además de implicar una dificultad adicional para perseguir nuevos mecanismos que disminuyan la competencia en el mercado, abre la posibilidad de que se cree una suerte de planificación elusiva con propósitos anticompetitivos, similar a la que enfrenta el Servicio de Impuestos Internos a causa del principio estricto de legalidad tributaria.


Expresó que el avance más relevante que se puede dar en este momento con la información y capacidad disponible de los órganos de defensa de la libre competencia, es introducir un sistema de revisión preventiva de operaciones de concentración, y para ampliar ese espectro sería necesario hacer un estudio más en concreto de las industrias nacionales donde operan los actores económicos que se pretende regular, para evitar que la acción estatal produzca daños no calculados a la economía.


En definitiva, puntualizó que si bien comparte el propósito general de la indicación, su formulación específica requiere más análisis, y podría ser materia de un futuro proyecto en que se introduzcan nuevas herramientas para controlar las actividades anticompetitivas.


Luego, intervino el Honorable Senador Harboe, quien puntualizó que la autoridad persecutora de los atentados de la libre competencia adujo razones distintas a las anteriormente expuestas cuando se trató por primera vez esta materia. Recordó que en esa oportunidad la presentación se limitó a plantear que la norma era innecesaria, porque las participaciones cruzadas de la propiedad entre empresas que compiten quedaba adecuadamente cubierta con la hipótesis contenida en la letra a) del artículo 3º del decreto ley Nº 211. Pero ahora, agregó, se señala que este tema es un asunto nuevo, no cubierto por la ley vigente, y que no debe ser tratado en esta oportunidad porque no se quiere perder el foco central del proyecto, y porque se trata de un asunto excesivamente complejo. 


Recordó que ahora se critica que el legislador, por establecer un umbral preciso para la aplicación de esta norma, no tiene en consideración que la letra b) del artículo 48 del proyecto de la Comisión de Economía propone establecer que será la autoridad Administrativa la que, por resolución privativa, podrá establecer los umbrales sobre los cuales los agentes económicos deben requerir una autorización previa para proceder a una operación de concentración, lo que es aún más arbitrario.


Señaló que el caso de la industria financiera nacional es particularmente paradigmático en este punto, porque desde finales de los años 80 que no se crea un nuevo banco en Chile, pese a que desde esa fecha la economía se ha multiplicado, y que ha habido innumerables intentos abortados de entidades financieras extranjeras para ingresar a nuestro país. Manifestó que un caso similar se observa con las cadenas de supermercados y con los distribuidores de gas envasado, que muestran que nuestro mercado está excesivamente concentrado en todas las áreas y urge introducir mecanismos nuevos que aviven la competencia, como el que plantea la indicación, que desde ya aprobaría.


Por su parte, el Honorable Senador señor Larraín expresó que la regulación de la adquisición cruzada de participaciones de empresas competidoras es un asunto nuevo para el proyecto, aunque sin lugar a dudas se puede encuadrar en los propósitos generales de esta iniciativa, relativos al reforzamiento de los mecanismos para tutelar la libre competencia. Con todo, llama la atención que la ley determine un umbral fijo, dando a entender que bajo él no habría infracción a las reglas de la libre concurrencia, aunque la realidad podría mostrar otra cosa.


A continuación, el señor Presidente de la Comisión Honorable Senador señor Araya, concedió el uso de la palabra al economista señor Cruzat, quien planteó que el 10% que se propone es una cifra arbitraria, pero en la misma condición están muchos otros umbrales de la legislación de mercados regulados. Por ejemplo, recordó, en los fondos de pensiones se establece una prohibición de poseer más del 2,5% de una misma entidad financiera, ni más del 15% de títulos de cualquier tipo de cualquier compañía.


Explicó que una participación cruzada del 9% también puede atentar contra la libre competencia, pero en ese caso la Fiscalía debería probar ante el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia esa circunstancia. En cambio, la virtud de la norma es que cada vez que se trata de un operación igual o superior al 10%, respecto de entidades que tengan operaciones que superen las 100.000 UF al año, se trataría de una infracción per se, que no requiere acreditar un perjuicio para la libre competencia. Manifestó que si por el contrario se opta por el criterio presentado anteriormente, que prefiere no regular este asunto y dejarlo al análisis caso a caso, se pierde una oportunidad importante para avanzar en libre competencia, porque todas las hipotéticas situaciones en las que hay control cruzado no mayoritario podrían defenderse como inocuas o irrelevantes para la libre competencia, porque es difícil percibir directamente el riesgo, y sólo se puede reaccionar cuando el daño ya está hecho.


Planteó que el paralelo que se puede hacer con el sistema de control de fusiones es muy relevante, porque la indicación propone una infracción que siempre será verificada por el juez, sea que se trate por sobre o por debajo del 10%; en cambio, el mecanismo para las fusiones establece que la aprobación que haga la Fiscalía Nacional Económica no es revisable por el Tribunal. Planteó que ello permite que esa entidad apruebe discrecionalmente una operación de ese tipo que reduzca la competencia en el mercado, bajo la condición que a su puro juicio exclusivo esa reducción no sea sustancial. Manifestó que este aspecto debería enmendarse, porque la Fiscalía también se puede equivocar y, por esta vía, terminaría afectando gravemente la competencia.


Seguidamente, intervino el asesor del Ministerio de Economía señor Grunberg, quien explicó que el Ejecutivo entiende que el asunto que plantea la indicación se configura dentro de la causal establecida en el inciso 1º del artículo 3º del decreto ley Nº 211. Añadió que a diferencia de lo que pasa en el interlocking, las participaciones cruzadas minoritarias no son un riesgo potencial a todo evento y, por tanto, a diferencia con lo que se propone para ese caso, estas se deben analizar según las características de cada situación.


Añadió que si bien otras legislaciones han introducido normas similares a las que ahora se exponen, ello ha tenido lugar después de años de discusión parlamentaria, y se explican mejor en vista de las condiciones de la economía de cada uno de esos países, en los que se tenían en vista otros elementos, como precaver las participaciones cruzadas en entidades financieras por parte de conglomerados industriales. 


A continuación, intervino el señor Fiscal Nacional Económico quien planteó que la norma central del sistema de protección de libre competencia es el tipo infraccional abierto del inciso primero del artículo 3º. Explicó que el texto de esa disposición señala que el que ejecute o celebre, individual o colectivamente, cualquier hecho, acto o convención que impida, restrinja o entorpezca la libre competencia, o que tienda a producir dichos efectos, será sancionado. Manifestó que esa regla establece el criterio básico de competencia de la entidad que dirige, por tanto, en principio todas las infracciones a la libre concurrencia pueden ser investigadas, sin necesidad de establecer prohibiciones específicas.


Por su parte, el Subfiscal Nacional Económico, señor Ybar, indicó que las participaciones minoritarias cruzadas no son un tema nuevo para su entidad, y se han llevado investigaciones sobre la materia fundadas en eventuales infracciones al inciso primero del artículo 3º.


Añadió que los posibles problemas de cara a la competencia que supone la creación de sociedades de apoyo al giro, son enfrentados por el proyecto de ley al requerir, en el contexto del control de fusiones, la notificación obligatoria de todo joint venture entre competidores que tenga el carácter de permanente, en la medida que se superen los umbrales establecidos en la ley. Explicó que las prohibiciones específicas pueden ser contraproducentes, y es mejor analizar el asunto caso a caso y emplear el inciso primero del artículo 3º cuando corresponda.


Luego, intervino el Honorable Senador señor Tuma, quien observó que la argumentación en contra de la norma en base a la disposición del artículo 3º también derriba la plausibilidad de la prohibición expresa del interlocking. Añadió que no hay que perder de vista que esta indicación va de la mano con la número 5 del Boletín, de su autoría, que introduce una disposición transitoria que permite que las empresas que están en la situación que describe la nueva letra e) del artículo 3º puedan arreglar sus participaciones dentro de los cinco años siguientes a la entrada en vigencia de la norma.


Por su parte, el Honorable Senador señor Harboe manifestó que sin duda alguna todos los guarismos que establece la ley son arbitrarios, pero también consideran un criterio objetivo que no está sometido a la discrecionalidad de la autoridad de turno. Indicó que si se quiere aumentar la plausibilidad de la disposición -que por sí misma importa un fuerte señal en favor de la competencia-, podría añadírsele la oración siguiente: "En todo caso, dicha participación podrá ser autorizada por la Fiscalía Nacional Económica por motivos fundados si ella no afecta en grado alguno a la competencia.".


Finalmente, el Honorable Senador señor Araya declaró cerrada la discusión y puso en votación la disposición con la modificación propuesta por el Honorable Senador señor Harboe.


La Comisión, por la unanimidad de sus miembros presentes, Honorables Senadores señores Araya, Espina, Harboe y Larraín, aprobó con la enmienda ya planteada por el Honorable Senador señor Harboe, la indicación número 1. Ella se agrega como nueva letra e) del artículo 3º.

En una sesión posterior, el Honorable Senador señor Tuma planteó que es necesario conciliar la indicación anteriormente aprobada por la Comisión, con las prevenciones levantadas por el Ministerio de Economía y la Fiscalía Nacional Económica. Expresó que el interés de los autores de la propuesta es que la Fiscalía tenga herramientas para actuar cada vez que se altere la libre competencia. En razón de lo anterior, propuso un mecanismo que ponga sobre aviso a esa repartición, para que actúe cuando resulte necesario. Ello supondría  cambiar la regla de la prohibición aprobada en la sesión anterior por una que establezca el deber de notificar a la autoridad.


A su turno, el asesor del Ministerio de Economía, señor Grunberg, agradeció la disposición del Honorable Senador señor Tuma para revisar el tema, y expresó que la idea es introducir un mecanismo de notificación de todas las participaciones cruzadas entre empresas competidoras que tengan lugar cuando se verifiquen ciertas condiciones objetivas, para que la Fiscalía esté sobre aviso y pueda ejercer sus funciones cada vez que considere que ello atenta contra la libre competencia.


A partir de estos antecedentes, el Honorable Senador señor Tuma propuso aprobar la indicación número 1 del nuevo Boletín de Indicaciones, enmendada en los siguientes términos: 


"Artículo 4 bis.- La adquisición, por parte de una empresa o de alguna entidad integrante de su grupo empresarial, de participación, directa o indirecta, en más del 10% del capital de una empresa competidora, considerando tanto sus participaciones propias como aquellas administradas por cuenta de terceros, deberá ser informada a la Fiscalía Nacional Económica a más tardar 60 días después de su perfeccionamiento, pudiendo el Fiscal Nacional Económico instruir investigación respecto de dichos actos con el objeto de comprobar infracciones al artículo 3.


La obligación de informar establecida en el inciso anterior sólo se aplicará en el evento que la empresa adquirente, o su grupo empresarial, según corresponda, y la empresa cuya participación se adquiere tengan, cada uno por separado, ingresos anuales por ventas, servicios y otras actividades del giro que excedan las cien mil unidades de fomento en el último año calendario.


En el caso en que se infrinja la obligación de informar establecida en este artículo, podrán aplicarse las medidas del artículo 26 de esta ley, así como aquellas medidas preventivas, correctivas o prohibitivas que resulten necesarias.".


El Honorable Senador señor Tuma manifestó que esa disposición fue complementada con un artículo transitorio relativo a las participaciones cruzadas entre competidores que hayan tenido lugar antes de la entrada en vigencia de la ley, que regula lo siguiente:


"Artículo transitorio.- Las participaciones de una empresa o de alguna entidad integrante de su grupo empresarial en el capital de empresas competidoras a que alude el artículo 4 bis, existentes al momento de la entrada en vigencia de esta ley, deberán ser informadas a la Fiscalía Nacional Económica dentro de un plazo de 180 días contados desde la publicación de la presente ley en el Diario Oficial. 


En el caso en que se infrinja la obligación de informar establecida en este artículo, podrán aplicarse las medidas del artículo 26 del Decreto con Fuerza de Ley N° 1 del Ministerio de Economía, Fomento y Reconstrucción, de 2004, que fija el texto refundido, coordinado y sistematizado del Decreto Ley N° 211 de 1973, así como aquellas medidas preventivas, correctivas o prohibitivas que resulten necesarias. 


Las acciones para perseguir infracciones al artículo 3 del Decreto con Fuerza de Ley N°1 del Ministerio de Economía, Fomento y Reconstrucción, de 2004, que fija el texto refundido, coordinado y sistematizado del Decreto Ley N° 211 de 1973, prescribirán en el plazo de tres años contados desde la fecha en que se informe a la Fiscalía Nacional Económica.".

El Presidente de la Comisión, Honorable Senador señor Araya, pidió el acuerdo de la Comisión para estudiar la nueva redacción propuesta por el Honorable Senador señor Tuma y que modifica el texto de la indicación número 1.


La Comisión, por la unanimidad de sus miembros presentes, Honorables Senadores señores Araya, Harboe y Quintana, accedió a esta solicitud.

Seguidamente, el Honorable Senador señor Harboe planteó que en principio parece adecuado que la regulación sobre este tema no quede establecida como una prohibición, sino como una obligación de informar que puede dar lugar a un proceso investigación siempre y cuando se vulnere, de forma efectiva, la libre competencia. 


Por su parte, el Fiscal Nacional Económico, señor Irarrázabal, señaló que la obligación antes señalada introduce un concepto nuevo a la ley, estatuyendo un sistema de notificaciones de ciertas operaciones que en principio no habían sido consideradas como peligrosas per se. Explicó que ese sistema es distinto del que introduce el nuevo Título IV, sobre Operaciones de Concentración, pues si de lo informado a través del nuevo mecanismo se concluye que hay una infracción a la libre competencia, se sigue el procedimiento sancionatorio general. Ante una duda planteada por los asistentes a la sesión, señaló que la regulación que se establece en el artículo 4 bis tiene la densidad regulatoria necesaria para que sea aplicable por sí mismo, sin necesidad de referencias a otras reglas. Asimismo, puntualizó que la regla de prescripción especial que establece el artículo transitorio que acompaña a la disposición es una remisión a las reglas generales, que solo introduce un sistema especial para la contabilización de los plazos.


Finalmente, el Presidente de la Comisión, Honorable Senador señor Araya, declaró cerrado el debate, y puso en votación la indicación número 1, enmendada en los términos propuestos por el Honorable Senador señor Tuma

La Comisión, por la unanimidad de los miembros presentes de la Comisión, Honorables Senadores señores Araya, Harboe, Larraín y Quinteros, aprobó la indicación en los términos ya indicados.

Esta disposición se incorpora como nuevo artículo 4 bis al decreto ley N° 211, mediante un número 2 bis, nuevo, que se añade al artículo 1º del proyecto.

Con la misma votación se dio por aprobado el artículo transitorio que presentó el Honorable Senador señor Tuma.
Número 2

Agrega un artículo 3° bis a la Ley de Defensa de la Libre Competencia

En él se precisa que también podrán aplicarse las medidas del artículo 26 de esta ley, así como aquellas medidas preventivas, correctivas o prohibitivas que resulten necesarias, a quienes:

a) Infrinjan el deber de notificación que establece el artículo 48. (Operaciones de concentración)
b) Contravengan el deber de no perfeccionar una operación de concentración notificada a la Fiscalía Nacional Económica y que se encuentre suspendida de acuerdo con lo establecido en el artículo 49.

c) Incumplan las medidas con que se haya aprobado una operación de concentración, al tenor de lo dispuesto en los artículos 54, 57 o 31 bis, según sea el caso. 

d) Perfeccionen una operación de concentración en contra de lo dispuesto en la resolución o sentencia que haya prohibido dicha operación, de conformidad a lo establecido en los artículos 57 o 31 bis, según corresponda.

e) Notifiquen una operación de concentración, de conformidad al Título IV, entregando información falsa.

Al iniciarse el estudio de este número, la Comisión tuvo en cuenta que la Mesa Técnica recomendó a la Comisión aprobar, sin enmiendas las letras a), b), c) y d). En relación con lo dispuesto en la letra e), propuso considerar una redacción alternativa 


En vista de lo anterior, el Presidente de la Comisión, Honorable Senador señor Araya, sometió a votación las letras a), b), c) y d) del artículo 3º bis aprobado por la Comisión de Economía.


Ellas fueron aprobadas por la unanimidad de los miembros presentes de la Comisión, Honorables Senadores señores Araya, Espina y Harboe.


A continuación, y en relación con la referida letra e), la Mesa Técnica de asesores tuvo en consideración lo siguiente:


“Resulta conveniente aclarar que la sanción penal por proporcionar información falsa a la FNE contemplada en el párrafo cuarto de la letra h) del artículo 39 resulta aplicable también en caso de que se notifique una operación de concentración entregando información falsa.


Los asesores del Ejecutivo y la asesora del Honorable Senador De Urresti estimaron que la sanción penal debe abarcar la entrega de información falsa en el caso de la notificación de operaciones de concentración, por cuanto ello es coherente con el hecho que lo que se resguarda con este delito para todos los casos es el deber de colaborar con la autoridad entregándole información fidedigna.


El asesor del Honorable Senador Araya señaló que era partidario que la entrega de información falsa en una operación de concentración se sancione de la misma forma que en el marco de una investigación, es decir, con sanción penal, por cuanto incide sobre una facultad investigativa o de fiscalización y por ello debe tener el mismo tratamiento que éstas.


El asesor del Honorable Senador Harboe sostuvo que le parece que se trata de una conducta grave. En la medida que se mantenga el “podrá”, puede ameritar también pena privativa de libertad. Ello por cuanto cree que el íter de afectación de la libre competencia en las operaciones de concentración se encuentra más desarrollado que en el de un estudio de mercado (cuyo inicio, por otra parte, es enteramente discrecional del FNE). Aquí́, en cambio, existen criterios previa y legalmente establecidos, que gatillan el deber de notificar. Si bien los umbrales, al ser reglamentarios, podrían importar una cuestión de ley penal en blanco, la doctrina está conteste que dicho problema se verifica cuando la determinación del verbo rector queda a determinación reglamentaria. Aquí́, por el contrario, el tipo penal queda legalmente determinado “entrega de información falsa”. En el caso de operaciones de concentración de notificación voluntaria, si bien podría estimarse de menor entidad que la obligatoria, puede sin embargo significar un perjuicio incluso mayor que ésta; ve difícil, en efecto, que la FNE esté revisando, ex post, declaraciones voluntarias, a efectos de determinar si se entregaron con antecedentes falsos o verdaderos. Y los efectos de dicha legítima confianza, depositada sobre la base de un antecedente falso, pueden ser significativamente perniciosos para la libre competencia. Por otra parte, parece claro el dolo de quien, acudiendo de forma voluntaria a una institución del Estado, aporte sin embargo antecedentes falsos, a fin de procurarse determinados efectos jurídicos (seguramente favorables para el mismo).


El asesor del Honorable Senador Larraín sostuvo que esta conducta es más grave que proporcionar información falsa en el contexto de un estudio para la evolución competitiva de los mercados. Por ello, es razonable que se sancione penalmente al igual que el caso de proporcionar información falsa en el contexto de la investigación de infracciones anticompetitivas.".


En razón de lo anterior, la Mesa Técnica propuso la siguiente redacción para el literal en cuestión:


" e) Notifiquen una operación de concentración, de conformidad al Título IV, entregando información falsa. En este caso podrá aplicarse la sanción contemplada en el párrafo cuarto de la letra h) del artículo 39 a quienes hubieren proporcionado información falsa a la Fiscalía Nacional Económica.".


Al iniciarse el debate de esta disposición y la propuesta alternativa, el Honorable Senador señor Espina observó que es muy confuso establecer que ante una situación fáctica podrá, y no deberá, aplicarse una sanción penal. Indicó que la entrega de información falsa impone un reproche social mayor, partiendo de la base que no se trata de una equivocación, sino de la intención positiva de mentir. Añadió que desde un punto de vista técnico, es mejor que la descripción de la conducta penal y la pena asociada estén en la misma disposición, máxime si la regla que en definitiva acogió la Comisión en la letra h) del artículo 39 comprende elementos motivacionales especiales que no se configuran, necesariamente, en esta ocasión.


Por su parte, el Presidente de la Comisión, Honorable Senador señor Araya,  planteó que la nueva formulación del tipo penal que establece la letra h) del artículo 39 considera las hipótesis de entrega de información falsa en el contexto de una notificación obligatoria de una operación de concentración. En razón de ello, consideró más adecuado insistir en el texto despachado por la Comisión de Economía sin hacer ninguna referencia penal especial, pues ello ya estaría cubierto en la tantas veces citada letra h).


El asesor del Ministerio de Economía, señor Grunberg, solicitó dejar constancia de lo anterior, para que quede claramente establecido, en la historia de la ley, que no considerar en este caso una sanción penal especial se debe a que ello ya está dentro del ámbito de aplicación del tipo general de la letra h) del artículo 39, y en ningún caso se pretende que la conducta establecida en la letra e) no tenga una pena corporal asociada.


Los miembros presentes de la Comisión concordaron con este planteamiento. 

- Sometida a votación la letra e) acordada por la Comisión de Economía, fue aprobada por la unanimidad de los miembros presentes de la Comisión, Honorables Senadores señores Araya, Espina, Harboe y Larraín.

Número 3

Introduce diversas enmiendas al artículo 6º del mencionado decreto ley Nº  211.
Caber recordar que esta disposición prescribe que el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia está integrado por un abogado, que lo preside. Asimismo, por cuatro profesionales universitarios expertos en materias de libre competencia, dos de los cuales deberán ser abogados y dos licenciados o con post grados en ciencias económicas. Agrega que este órgano tendrá dos ministros suplentes. Finalmente, señala, en síntesis, quienes están impedidos para ocupar estos cargos, las incompatibilidades que rigen en esta materia y el procedimiento que se debe seguir en su designación.
En relación con este precepto, la Comisión de Economía propone introducir las siguientes modificaciones al artículo 6º:

En primer lugar, sustituir su inciso primero por el siguiente:

“El Tribunal de Defensa de la Libre Competencia estará integrado por cinco profesionales universitarios expertos en materias de libre competencia, tres de los cuales deberán ser abogados y dos licenciados o con post grados en ciencias económicas.”.

 A continuación, de la letra a), las siguientes letras b), c) y d), nuevas. Su texto es el siguiente:

“b) Intercálase el siguiente inciso segundo, pasando el actual inciso segundo a ser tercero, y así sucesivamente: 


“Dos integrantes, uno de cada área profesional, serán designados por el Consejo del Banco Central previo concurso público de antecedentes. Dos integrantes, también uno de cada área profesional, serán designados por el Presidente de la República, a partir de dos nóminas de tres postulantes, una para cada designación, confeccionadas por el Consejo del Banco Central, también mediante concurso público de antecedentes. El integrante abogado restante será designado por el Presidente de la República de una nómina de cinco postulantes confeccionada por la Corte Suprema mediante concurso público de antecedentes.”.


c) Sustitúyese, en el inciso cuarto, que pasa a ser quinto, la frase “conforme al procedimiento señalado en la letra b) precedente” por la frase siguiente: “conforme a los procedimientos que el inciso segundo refiere para la designación de los integrantes titulares en cuyo nombramiento no participa la Corte Suprema”.


d) Sustitúyese, en el inciso quinto, que pasa a ser sexto, la frase “en las letras a) y b) precedentes” por la frase siguiente: “en el inciso segundo”.


Seguidamente, agrega una letra e), mediante la cual se  intercálase a continuación del inciso quinto, que pasa a ser sexto, el siguiente inciso séptimo, nuevo:


“El tribunal determinará, de entre sus integrantes titulares abogados, por mayoría simple a su presidente, quien durará dos años en el cargo.


Luego, considera una letra f) que reemplaza el inciso octavo del artículo 8º, que pasa a ser décimo, por el siguiente:


“Los integrantes del Tribunal tendrán dedicación exclusiva en el desempeño de su cargo durante el período para el cual fueron nombrados. En consecuencia, no podrán prestar servicios de ningún tipo a personas naturales o jurídicas, o ejercer en cualquier forma aquellas actividades propias del título o calidad profesional que poseen.”.


A continuación, considera una letra g) que sustituye el inciso noveno del artículo 9, que pasa a ser undécimo, por el siguiente:


“Los ministros suplentes no tendrán dedicación exclusiva. Sin embargo, el desempeño de su cargo es incompatible con la condición de asesor o prestador de servicios profesionales en materias que digan relación a la libre competencia a personas naturales o jurídicas sometidas a la jurisdicción del Tribunal. Se  considerará que asesora o presta servicios profesionales si percibe cualquier clase de remuneración, honorario o regalía de parte de personas naturales o jurídicas que asesoran o prestan servicios profesionales en dichas materias.”.


En el mismo sentido, se considera una letra h) que reemplaza su inciso décimo por el siguiente:


“No obstante lo dispuesto en los incisos anteriores, el desempeño como integrante del Tribunal será compatible con los cargos docentes, hasta por doce horas semanales.”.


Finalmente, considera una letra i) que suprime el inciso undécimo, que prescribe que el desempeño como integrante del tribunal  será compatible con los cargos docentes.

Al iniciarse el estudio de esta materia, la Comisión tuvo en consideración lo señalado por la Excma. Corte Suprema mediante su oficio Nº 8-2016, de 22 de enero de 2016, que incide en el numeral 3º del artículo 1º y que modifica el artículo 6º del decreto ley Nº 211. 

A continuación, se transcribe la parte de dicho oficio que se relaciona con este asunto. Su texto es el siguiente:

"Sexto: Que el numeral 3° del artículo 1° introduce importantes modificaciones al contenido del artículo 6° del D.L. N° 211. En efecto, el proyecto introduce un nuevo inciso 1° que señala que el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia estará integrado por 5 profesionales universitarios expertos en materias de libre competencia, 3 de los cuales deberán ser abogados y 2 licenciados o con post grados en ciencias económicas. Al respecto, el proyecto propone intercalar un inciso 2° que señala la forma de designación de los ministros del Tribunal, de acuerdo a las siguientes reglas:


a. 2 integrantes, uno de cada área profesional, serán designados por el Consejo del Banco Central previo concurso público de antecedentes;


b. 2 integrantes, también uno de cada área profesional, serán designados por el Presidente de la República, a partir de dos nóminas de 3 postulantes, una para cada designación, confeccionadas por el Consejo del Banco Central, también mediante concurso público de antecedentes;


c. El integrante abogado restante, será designado por el Presidente de la República de una nómina de cinco postulantes confeccionada por la Corte Suprema mediante concurso público de antecedentes.    


De la misma manera, se propone intercalar un inciso 6° que disponga que “El tribunal determinará de entre sus integrantes titulares abogados, por mayoría simple a su presidente, quien durará dos años en el cargo”;    


Séptimo: Que al respecto, no se observan diferencias respecto del procedimiento de nombramiento actualmente vigente para 4 de los 5 integrantes del tribunal, contenido en el literal b) del inciso 1° del artículo 6° del Decreto Ley N° 211, que señala que 2 profesionales, uno de cada área serán designados por el Consejo del Banco Central y, otros 2, por el Presidente de la República de una nómina de 3 postulantes confeccionada por el mismo Consejo, en ambos casos mediante concurso público de antecedentes. Sin embargo, se observa una diferencia que no puede soslayarse respecto del tercer abogado integrante. Actualmente la letra a) del inciso 1° aludido, señala que el tribunal estará integrado por un abogado, que lo presidirá, designado por el Presidente de la República de una nómina de 5 postulantes confeccionada por la Corte Suprema, mediante concurso público de antecedentes, en el que sólo podrán participar quienes tengan una destacada actividad profesional o académica especializada en materias de libre competencia o en Derecho Comercial o Económico, y acrediten a lo menos 10 años de ejercicio profesional;    


Octavo: Que del texto propuesto se observa que el Presidente del tribunal será electo por mayoría simple, por los integrantes abogados del mismo, por lo que no se observan razones que justifiquen la diferencia en el nombramiento entre los dos integrantes abogados propuestos por el Consejo del Banco Central en nóminas de tres candidatos y el propuesto en una nómina de cinco candidatos por la Corte Suprema, quien se integrará como un abogado más a la composición del tribunal, sin que la diferencia en el procedimiento de nombramiento tenga mayor incidencia. De la misma forma, extraña la circunstancia de eliminarse los requisitos de trayectoria profesional o académica para el abogado Presidente del tribunal;    


Noveno: Que, adicionalmente, no se vislumbra una razón para eliminar la facultad de la Corte Suprema de proponer una nómina para el cargo de abogado Presidente del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia; hecho que en la actualidad sí justifica la diferencia existente entre el sistema de nombramiento del abogado Presidente y los demás Ministros abogados del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia.    


Esta Corte observa con preocupación que paulatinamente se va desdibujando la presencia del Poder Judicial en los sistemas de nombramiento de los magistrados, con una intervención cada vez más secundaria, la que tuvo ocasión de representar en su oportunidad con ocasión del establecimiento en nuestro país de los Tribunales Ambientales. En esta oportunidad se persevera en la participación incidental de la Corte Suprema, limitándosela a formar una quina de entre los cuales sale el nombre de un integrante del tribunal en referencia, circunstancia que contrasta con la designación directa que tiene asignada el Consejo del Banco Central, organismo que tiene una competencia técnica y un origen político, esto es no jurisdiccional.    


De ese modo, se diluye la importancia de la intervención de la Corte Suprema, considerando que únicamente va a incidir en la designación de un integrante de este tribunal quien ya no desempeñará las funciones de Presidente;    


Décimo: Que por lo expresado, no puede sino concluirse que la modificación de ley en el aspecto que se analiza va en absoluto desmedro de la jerarquía del Poder Judicial como Poder del Estado, pues deja en evidencia la poca importancia que se asigna al papel de la Corte Suprema en la constitución de un órgano jurisdiccional como es el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, pese a que ejerce a su respecto la superintendencia directiva, correccional y económica.   


Cabe hacer presente, además, que la unidad de jurisdicción llama a velar porque los tribunales especiales, como órganos jurisdiccionales que son, tengan una formación de independencia desde su origen;    


Undécimo: Que como un punto adicional y en el evento que se mantenga la determinación mediante la aprobación del proyecto de ley, sería preferible que se excluya a esta Corte Suprema, como a cualquier otro integrante del Poder Judicial de participar en el proceso de designación de los integrantes del llamado Tribunal de la Defensa de la Libre Competencia, tanto por los motivos anteriormente expuestos como por el hecho que, atendidas sus competencias y recursos pertinentes, puede estimarse que constituye únicamente un organismo que ejerce funciones administrativas. En relación a lo mismo, cabe destacar que únicamente dos países en el mundo denominan tribunal a la entidad encargada de supervigilar la libre competencia: Chile y Sudáfrica. En los demás, ese rol es cumplido por un órgano administrativo que ejerce tales competencias, con recurso ante los tribunales ordinarios de justicia;".

Al iniciarse el estudio de estas enmiendas y las observaciones que formuló la Excma. Corte Suprema, el señor Presidente de la Comisión entregó el uso de la palabra al Honorable Senador señor Espina, quien consultó al Ejecutivo la razón por la que se decidió cambiar el sistema de designación del Presidente del Tribunal, que dejaría de ser el integrante electo por el Presidente de la República de la cinquena confeccionada por la Corte Suprema. Añadió que el nuevo inciso sexto propuesto en el texto de la Comisión de Economía que indica que el cargo de Presidente será determinado por un acuerdo interno del propio organismo. Asimismo, preguntó por el sentido de eliminar la letra a) del inciso primero, que establece requisitos para poder participar en el concurso que realiza la Excma. Corte Suprema para confeccionar la nómina de cinco abogados que serán propuestos al Presidente de la República.

Al respecto, el señor Ministro de Economía manifestó que esa modificación no es original del texto del mensaje, y fue incorporada en la Honorable Cámara de Diputados. Explicó que la designación del ministro que preside un tribunal colegiado, por parte de sus propios integrantes, es la regla general en otras judicaturas, aunque en el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia no ha habido ningún problema con el sistema vigente, y podría mantenerse.


En relación con la segunda consulta, el asesor del Ministerio de Economía señor Grunberg explicó que la norma actual establece que el Presidente del Tribunal tiene un sistema de nominación distinto, porque aunque en definitiva es designado por el Presidente de la República, proviene de una cinquena confeccionada por la Excma. Corte Suprema. Explicó que con la reforma antes explicada por el señor Ministro, cualquiera de los miembros titulares abogados puede terminar siendo Presidente del Tribunal, por tanto, argumentó, no tendría sentido exigir más requisitos a uno de ellos.


Por su parte, el Honorable Senador señor Larraín manifestó que aunque considera que se debería aplicar la regla general que opera en los tribunales colegiados de elección del Presidente por sus propios integrantes titulares, es preocupante el malestar de la Corte Suprema, y se podría evitar si se establece que el tercer abogado que será ministro titular, se electo directamente por el máximo tribunal.


Al respecto, el Subfiscal de la Fiscalía Nacional,  Económica, señor Ybar, manifestó que el Presidente del Tribunal dirige las sesiones, ordena el trabajo interno, y es el voto dirimente, por tanto, sostuvo que es razonable que los integrantes titulares de la instancia elijan de entre ellos al abogado que tiene mayor ascendiente sobre los demás. Con todo, coincidió con el Ministro de Economía, en el sentido de que la regla actual tampoco ha generado mayores problemas.


A su turno, el Honorable Senador señor Araya indicó que si el sistema actual de designación del Presidente del Tribunal funciona bien, no vale la pena cambiarlo. Expresó que la única parte rescatable de las disposiciones propuestas es la eliminación del complejo sistema de incompatibilidades con el cargo del ministro titular, por una regla más simple y obvia que establece que esos integrantes tendrán dedicación exclusiva, compatible con labores académicas hasta por un término de 12 horas a la semana.


En consecuencia, propuso reemplazar este número por otro que solo realice enmiendas a los incisos octavo, noveno y décimo y undécimo del artículo 6º, contenidos en el texto aprobado por la Comisión de Economía.


Respecto de la propuesta anterior, el Honorable Senador señor Espina planteó su acuerdo, observando únicamente que la exigencia de dedicación exclusiva podría aumentar la dificultad para encontrar candidatos idóneos que estén dispuestos a desempeñar los cargos de Ministros del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia.

En respuesta a una observación planteada por el asesor del Honorable Senador señor Larraín, señor Mery, se acordó dejar constancia para la historia de la ley que la expresión "En consecuencia", con la que inicia la segunda oración del inciso octavo introducido en reemplazo del vigente, significa que la prohibición que a continuación se señala es a título ejemplar de la obligación de dedicación exclusiva, y no se trata de un definición estricta de la misma, que circunscriba su ámbito de significado

Seguidamente el señor Presidente de la Comisión declaró cerrado el debate y puso en votación su última proposición.


La Comisión acordó, por la unanimidad de sus miembros presentes, Honorables Senadores señores Araya, Espina y Larraín, acoger la propuesta del Presidente de la Comisión, y sustituir el número 3º del artículo 1º por otro que recoja las indicadas enmiendas al artículo 6º.
Número 4

Modifica el artículo 11 del decreto ley Nº 211, de 1973. 

Este precepto establece las causales por las cuales los miembros del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia pueden perder su competencia para conocer determinados negocios:

La Comisión Economía propone, en tres letras, introducir diversas enmiendas a este artículo.
En su letra a) se reemplaza el inciso segundo del artículo 11 por otro que dispone lo siguiente:

“b) Haya asesorado o prestado servicios profesionales a personas naturales o jurídicas que tengan la calidad de parte o interviniente en la causa, durante los dos años anteriores a la fecha de ingreso de aquélla o durante la investigación por parte de la Fiscalía Nacional Económica que la haya originado.

b) Introduce tres modificaciones al inciso tercero del artículo 11 en la siguiente forma:

i. Reemplázase la frase “octavo, noveno y décimo” por “octavo y noveno”.

ii. Sustitúyese la expresión “la existencia de” por las palabras “haber tenido”.

iii. Intercálase entre la palabra “coordinadas” y el punto aparte, que pasa a ser seguido, la siguiente  frase “dentro de los dos años anteriores a la fecha en que le corresponda conocer del asunto”.

Finalmente, la letra c) reemplaza el inciso cuarto del artículo 11 –que determina las causales de recusación de los ministros del tribunal-, por el siguiente:

“Asimismo, será causal de recusación que el ministro haya asesorado o prestado servicios profesionales a personas naturales o jurídicas que hayan tenido, en los dos años anteriores a la fecha de ingreso de la causa en cuestión, la calidad de contraparte de las personas a que se refiere la letra b) del inciso segundo de este artículo, en algún proceso judicial o de negociación comercial, que pueda afectar la imparcialidad del ministro.”

A iniciarse el debate de estas enmiendas, el Presidente de la Comisión, Honorable Senador señor Araya manifestó que la disposición no fue observada por los integrantes de la Mesa Técnica de asesores. En vista de lo anterior, propuso a la Comisión aprobar este número en los mismos términos que lo hizo previamente la Comisión de Economía.

Por su parte, el Honorable Senador señor Espina coincidió con la proposición anterior. No obstante lo anterior, señaló que es necesario agregar, como causal específica de inhabilidad, el hecho de que un ministro haya celebrado un pacto de unión civil con alguno de los vinculados al proceso.


La Comisión concordó con esta última proposición. En virtud de lo anterior, el señor Presidente de la Comisión puso en votación este número 4º del artículo 1º.


La Comisión acordó, por la unanimidad de sus miembros presentes, Honorables Araya, De Urresti, Espina y Larraín, aprobar con enmiendas de forma este número, de manera de hacer en él las referencia de los incisos que corresponde mencionar, a consecuencia de los cambios hechos al artículo 6º.


Con la misma unanimidad, se acordó modificar la letra a) del artículo 11 del decreto ley Nº 211, para hacer una mención expresa al pacto de unión civil en esta ley.

Por último, se acordó efectuar una enmienda de forma en el apartado iii, de la letra b) contenido en el número 4 del texto aprobado por la Comisión de Economía. Concurrieron a este acuerdo los Honorables Senadores señores Araya, Espina, Harboe y Larraín. 

Número 5

Modifica el artículo 11 bis del decreto ley Nº 211, de 1973. En síntesis, este precepto señala que, sin perjuicio de las incompatibilidades establecidas en el artículo 6º, a los integrantes titulares o suplentes del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia les serán aplicables otras incompatibilidades.

En lo que interesa a este informe, la Comisión de Economía reemplaza en el artículo 11 bis la frase “las incompatibilidades establecidas en el artículo 6°” por “lo establecido en los incisos décimo y undécimo del artículo 6°”.
Al iniciarse el estudio de este número, se hizo presente  que esta modificación tiene por propósito adecuar la referencia que se hace en la ley vigente al artículo 6º. La Comisión de Economía modificó la referencia en cuestión para ajustarla a lo adoptado por ella cuando trató el referido artículo 6º.

Dado que esta Comisión modificó el texto del artículo 6º, el Presidente de la Comisión, Honorable Senador señor Araya, planteó que la norma debe ser ajustada para que quede concordante con lo que se resolvió previamente respecto del artículo 6º.

Concluido el análisis de este número, el señor Presidente lo puso en votación, con el cambio ya planteado.

La Comisión, por la unanimidad de sus miembros presentes, Honorables Senadores señores Araya, De Urresti, Espina y Larraín, aprobó este número, con las referidas enmiendas.

Número 6


Introduce una modificación al artículo 12 del decreto ley Nº 211, de 1973. Este precepto establece las causas por las cuales debe cesar en sus funciones los integrantes del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia (término del período legal de su designación; renuncia voluntaria, destitución por notable abandono de deberes, incapacidad sobreviniente). 

En particular, su letra e) establece que cesará en el cargo de ministro del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia que incurra en cualquiera de los casos contemplados en los incisos octavo y siguientes del artículo 6º. Agrega que las medidas de las letras c), d) y e) precedentes se harán efectivas por la Corte Suprema, a petición del Presidente del Tribunal o de dos de sus miembros, sin perjuicio de las facultades disciplinarias de la Corte Suprema.


La enmienda aprobada por la Comisión de Economía consiste en sustituir la letra e) por otra que establece como causal la de “no cumplir con lo dispuesto en los incisos octavo y noveno del artículo 6º.”.

De la misma forma que en el numeral anterior, el Presidente de la Comisión, Honorable Senador señor Araya, planteó que este número debe ser ajustado para que quede concordante con lo que esta Comisión aprobó previamente respecto del artículo 6º.


- Sometido a votación el número 6 del artículo 1º del proyecto, fue aprobado, con enmiendas, por la unanimidad de los miembros presentes de la Comisión, Honorables Senadores señores Araya, De Urresti, Espina y Larraín. La modificación consiste en cambiar la referencia a los incisos décimo y undécimo  por la de “no cumplir los dispuesto en los incisos octavo y noveno del artículo 6º”.
Número 7


Modifica el artículo 18 del decreto ley Nº 211, de 1973, precepto que establece las atribuciones y deberes del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia.


En lo que interesa a este informe, la Comisión de Economía modificó, en primer lugar, mediante una letra a), el número 2) del artículo 18, disposición que señala que corresponde al Tribunal  conocer, a solicitud de quien tenga interés legítimo, o del Fiscal Nacional Económico, los asuntos de carácter no contencioso que puedan infringir las disposiciones de la presente ley, sobre hechos, actos o contratos existentes o por celebrarse, para lo cual podrá fijar las condiciones que deberán ser cumplidas en tales hechos, actos o contratos.


El nuevo número 2), aprobado por la mencionada Comisión, establece lo siguiente:
“2) Conocer, a solicitud de quienes sean parte o tengan interés legítimo en los hechos, actos o contratos existentes o por celebrarse distintos de las operaciones de concentración a las que se refiere el Título IV o del Fiscal Nacional Económico, los asuntos de carácter no contencioso que puedan infringir las disposiciones de esta ley, para lo cual podrá fijar las condiciones que deberán ser cumplidas en tales hechos, actos o contratos;”.


Seguidamente, mediante una letra b), se modifica el número 4) del artículo 18. En lo que interesa a este informe, este número establece que el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia podrá proponer al Presidente de la República, a través del Ministro de Estado que corresponda, la modificación o derogación de los preceptos legales y reglamentarios que estime contrarios a la libre competencia, como también la dictación de preceptos legales o reglamentarios cuando sean necesarios para fomentar la competencia o regular el ejercicio de determinadas actividades económicas que se presten en condiciones no competitivas; y


En relación con esta disposición, la Comisión de Economía propuso intercalar en el numeral 4), entre la palabra “competitivas” y el punto y coma, las siguientes oraciones: “En todo caso, el ministro receptor de la propuesta deberá manifestar su parecer sobre ésta. La respuesta será publicada en el sitio electrónico institucional del Tribunal, de la Fiscalía y del Ministerio de que se trate”, y elimínase la conjunción final “y”.

A continuación, la Comisión de Economía propone agregar una letra c) que intercala los siguientes numerales 5) y 6), pasando el actual numeral 5) a ser 7):

“5) Substanciar, a solicitud exclusiva del notificante de una operación de concentración, el procedimiento de revisión especial de operaciones de concentración, cuando éstas hubieren sido prohibidas por el Fiscal Nacional Económico conforme a lo establecido en el artículo 57; 

6) Dictar los autos acordados que sean necesarios para una adecuada administración de justicia de conformidad a la ley; y”.
Al iniciarse el estudio de esta materia, el Presidente de la Comisión, Honorable Senador señor Araya, propuso a la Comisión considerar separadamente cada una de estas enmiendas.

En virtud de lo anterior, puso en discusión la enmienda contenida en la letra a).
En relación a esta letra, el señor Fiscal Nacional Económico explicó que hasta el momento las operaciones de fusión que suscitan dudas para sus participantes pueden ser sometidas a un procedimiento voluntario de autorización. Indicó que una de las principales modificaciones de este proyecto es incorporar un procedimiento nuevo que obliga a todos quienes planean efectuar una operación de concentración relevante para el mercado a someterla a una verificación preventiva, que se detalla latamente en el nuevo título IV que se incorpora a la ley. En razón de lo anterior, se consideró más adecuado separar esta competencia, estableciendo un numeral especial -el 5-, para las autorizaciones del tantas veces citado nuevo título IV, y dejar en el número 2) la competencia sobre todos los demás procedimientos voluntarios.

- Sometida a votación la letra a) del número 7) del artículo 1º, fue aprobada, sin enmiendas, por la unanimidad de los miembros presentes de la Comisión, Honorables Senadores señores Araya, De Urresti y Espina.

Seguidamente, el Presidente de la Comisión, Honorable Senador señor Araya, sugirió considerar las ideas contenidas en la letra b).
Al iniciarse el estudio de esta enmienda, se planteó la duda respecto de la compatibilidad de esta proposición con las reglas que establece la Constitución Política y la Ley Orgánica Constitucional de Bases Generales de la Administración del Estado, pues ambas establecen que los Ministros de Estado son asesores directos del Presidente de la República y, por ello, no pueden, por sí mismos, responder requerimientos dirigidos al Primer Mandatario, máxime cuando se trate de asuntos relativos al ejercicio de sus atribuciones exclusivas.

Se tuvo también en consideración que sobre el particular el Tribunal Constitucional ha establecido una doctrina que establece que todos los Mensajes que contienen proyectos de ley o indicaciones deben contar con la firma del Presidente de la República y del ministro del ramo.

Sobre el particular, el señor Fiscal Nacional Económico planteó que esta proposición es una regla estándar dentro de la OCDE. Explicó que la idea es que detrás de un caso particular que conozca el Tribunal y donde se vislumbre la necesidad de crear o modificar un determinado precepto, con el fin de mejorar la legislación que protege la libre competencia. Señaló que cabe la posibilidad que razones políticas de más importancia aconsejen no acoger la proposición, pero en tal caso la norma propuesta impone la obligación al Ministro de contestar los planteamientos que ha formulado el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia.

Vinculado con lo anterior, el Honorable Senador señor Araya planteó que la idea que inspira la norma es apropiada, pero el único problema es que abre la posibilidad que el ministro requerido responda directamente al Tribunal de Defensa de Libre Competencia, saltándose al Presidente de la República, en una materia que es propia de su competencia.

Al respecto, el Honorable Senador señor Espina manifestó que la propuesta es razonable, porque la norma vigente establece que las solicitudes de cambios legislativos o reglamentarios se hacen al Presidente de la República, por medio del Ministro correspondiente, y no parece ser tan contraproducente que la respuesta se despache por esa misma vía. Por su parte, recordó que los ministros deben comparecer personalmente y responder de forma directa cuando son sometidos a la interpelación.

Respecto de la observación planteada sobre la posición del Tribunal Constitucional, indicó que no se trata de autorizar al ministro requerido para que presente el proyecto de ley o para que dicte un reglamento sin la firma del Presidente, sino sólo que comunique la opinión del Ejecutivo sobre una consulta que le fórmula el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, lo cual es del todo similar a lo que sucede cuando un parlamentario solicita a una cartera ministerial que se estudie presentar una iniciativa que le corresponde de forma exclusiva al Ejecutivo. Expresó que esto es una experiencia nueva muy valiosa, que permite que la autoridad sea más abierta a los requerimientos de otros poderes del Estado y de la ciudadanía.

A su turno, el Honorable Senador señor De Urresti coincidió que en este asunto lo que se establece  es que el ministro requerido fije una posición sobre un tema, y no el ejercicio de atribuciones legislativas. Expresó que también considera que se trata de un mecanismo innovador que podría dar buenos resultados. Indicó que el único punto en discusión es la identificación del instrumento por el cual esa autoridad evacúa su respuesta.

Por su parte, el señor Ministro de Economía señaló que esta disposición tiene un propósito bien específico. La idea es el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, ante uno o más casos que conoce, si estima que existe un vacío legislativo o reglamentario, o que surgieron problemas que fueron facilitados por una norma vigente, esa instancia pueda hacer presente a la autoridad la necesidad de hacer los cambios respectivos, y esa autoridad responda de alguna forma.

Finalmente, el Presidente de la Comisión, Honorable Senador señor Araya, declaró cerrado el debate y puso en votación el número la letra b) del número 7) del artículo 1º.

La Comisión aprobó, por mayoría de votos y sin enmiendas, la letra b) del número 7. Se pronunciaron a favor los Honorables Senadores señores Espina, De Urresti y Larraín. Se abstuvo el Honorable Senador señor Araya.

Seguidamente, el asesor del Ministerio de Economía, señor Grunberg, planteó que el número 5) es complementario al nuevo Título IV, sobre Operaciones de Concentración, porque especifica que el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia será competente para conocer de los contenciosos que se generen por la aplicación de las normas contenidas en esa nueva parte de la ley.

Sometida a votación esta modificación fue aprobada por la unanimidad de los miembros presentes de la Comisión, Honorables Senadores señores Araya, Espina, Harboe y Larraín.
Luego, el señor Presidente de la Comisión puso en votación el número 6) contenido en la letra c) del número 7) aprobado por la Comisión de Economía.

La Comisión, aprobó, sin enmiendas este número, por la unanimidad de los miembros presentes de la Comisión, Honorables Senadores señores Araya, De Urresti y Larraín.
Número 8

Modifica el artículo 20 de la Ley de Defensa de la Libre Competencia, disposición que regula el procedimiento que se aplica en la tramitación de los asuntos contenciosos que conoce el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia.

Mediante este número, la Comisión de Economía introduce dos enmiendas a este artículo. Ellas reemplazan, en el inciso quinto y sexto del artículo 20, la frase “medidas que se determinen para prevenir, corregir o sancionar” por “multas que se impongan para sancionar”.  

De esta manera, se precisa que las multas que se impongan para sancionar los atentados en contra de la libre competencia prescriben en el plazo de dos años contados desde que se encuentre firme la sentencia definitiva. Asimismo, que la acción para perseguir su pago no se suspende a favor de ninguna persona.
 Luego de un breve intercambio de opiniones, el Presidente de la Comisión, Honorable Senador señor Araya, lo sometió a votación.

La Comisión, por la unanimidad de sus miembros presentes, Honorables Senadores señores Araya, De Urresti y Larraín, aprobó, sin enmiendas este número.
Número 9

Intercala un inciso segundo nuevo en el artículo 21 del decreto ley Nº 211, de 1973.

El artículo 21 regula el procedimiento que se aplica a la notificación del requerimiento o  la denuncia que se presenta ante el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia.

La Comisión de Economía agrega un inciso segundo que dispone que se podrá notificar a las filiales, coligadas o agencias constituidas en Chile de una empresa extranjera, los requerimientos o demandas que se deduzcan en su contra por infracciones de esta ley, careciendo de valor cualquier limitación estatutaria de dicha filial, coligada o agencia.
Al iniciarse el estudio de este número, el asesor del Ministerio de Economía, señor Grunberg, explicó que la regla que se propone en este número se basa en la definición legal de sociedades filiales y coligadas que emplea la ley de sociedades anónimas. Esas disposiciones establecen lo siguiente:

"Art. 86. Es sociedad filial de una sociedad anónima, que se denomina matriz, aquella en la que ésta controla directamente o a través de otra persona natural o jurídica más del 50% de su capital con derecho a voto o del capital, si no se tratare de una sociedad por acciones o pueda elegir o designar o hacer elegir o designar a la mayoría de sus directores o administradores.

Art. 87. Es sociedad coligada con una sociedad anónima aquella en la que ésta, que se denomina coligante, sin controlarla, posee directamente o a través de otra persona natural o jurídica el 10% o más de su capital con derecho a voto o del capital, si no se tratare de una sociedad por acciones, o pueda elegir o designar o hacer elegir o designar por lo menos un miembro del directorio o de la administración de la misma.".
Expresó que la norma aprobada en general discurre sobre la base de posibles limitaciones que pueden tener los estatutos de sociedades filiales y coligadas para recibir, en nombre de sus principales, requerimientos por infracciones a las normas sobre libre competencia. Explicó que este asunto es particularmente relevante cuando la infracción se comete por medio de una sociedad filial o coligada que funciona en nuestro país, pero que depende de una sociedad anónima principal que está en el extranjero.

Añadió que en la Mesa Técnica asesora de esta Comisión se plantearon algunas objeciones sobre la mención que se hace a las sociedades coligadas. Se explicó que por su definición se desprende un vínculo más tenue con la sociedad principal, que podría indicar que las actuaciones de la primera se hacen en general por cuenta propia, ante lo cual establecer un sistema automático de notificación respecto de la segunda tiene la potencialidad de generar problemas de debido proceso, en particular, respecto de las reglas relativas al emplazamiento.

El Presidente de la Comisión, Honorable Senador señor Araya, coincidió con la apreciación de la Mesa Técnica, y propuso a la Comisión aprobar la norma acordada por la Comisión de Economía, excluyendo la mención a las sociedades coligadas.

Sometido a votación el número 9) del artículo 1º, fue aprobado, con la modificación anteriormente indicada, por la unanimidad de los miembros presentes de la Comisión, Honorables Senadores señores Araya, De Urresti, Espina y Larraín.

Número 10

Reemplaza el inciso quinto del artículo 22 de la Ley de Defensa de la Libre Competencia. 

En lo que interesa a este informe, el mencionado inciso establece que las actuaciones probatorias que hayan de practicarse fuera del territorio de la Región Metropolitana de Santiago, podrán ser conducidas a través del correspondiente juez de letras, garantizando su fidelidad y rápida expedición por cualquier medio idóneo.

El texto aprobado por la Comisión de Economía reemplazada el mencionado inciso por otro que prescribe que “no se decretará término probatorio extraordinario para rendir prueba fuera de la Región Metropolitana de Santiago, sino cuando concurran los siguientes requisitos: 

1. Que el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia declare que existe motivo fundado para la práctica de la diligencia probatoria fuera de la Región Metropolitana. 

2. Que la parte que solicita el término probatorio extraordinario acredite estar impedida de rendir la prueba ante el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia.

3. Que, dentro del plazo de cinco días, la parte que solicita el término probatorio extraordinario consigne la suma que determine el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia para cubrir los gastos que la realización de las diligencias de prueba significará a las otras partes del juicio.

Estas diligencias podrán ser conducidas a través del juez de letras correspondiente, quien garantizará su fidelidad y rápida expedición por cualquier medio idóneo.”

Al iniciarse el estudio de esta materia, el asesor del Ministerio de Economía, señor Grunberg, explicó que esta disposición fue solicitada por la Fiscalía Nacional Económica para hacer frente a los múltiples problemas que le ha traído la realización de diligencias probatorias fuera de Santiago, sobre todo cuando es utilizada como una diligencia dilatoria por los requeridos. 

Luego, manifestó que este asunto fue latamente discutido por la Mesa Técnica asesora de los Senadores, instancia que acordó proponer a la Comisión una formulación alternativa, del siguiente tenor:

"No se decretará término probatorio extraordinario para rendir prueba fuera de la Región Metropolitana de Santiago, sino cuando el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia declare que existe motivo fundado para ello.

En casos calificados, el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia podrá exigir a la parte que solicita el término probatorio extraordinario que consigne la suma que corresponda, para cubrir los gastos que la realización de las diligencias de prueba significará a las otras partes del juicio.

Estas diligencias podrán ser conducidas a través del juez de letras correspondiente, quien garantizará su fidelidad y rápida expedición por cualquier medio idóneo.".

Explicó que la diferencia estriba en el requerimiento de consignar previamente los gastos que la práctica de la diligencia implica, que en la formulación original procede a todo evento, y que ahora ello tendrá lugar en casos calificados que aprecie el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia.

El Honorable Senador señor Espina connotó que esta disposición le da un carácter excepcionalísimo al término probatorio extraordinario, que es un asunto distinto del problema relativo a la práctica de diligencias fuera de la ciudad donde funciona el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia. Recordó que esta instancia especial funciona solo en Santiago, y la parte que puede requerir una diligencia probatoria en provincia no es, únicamente, el requerido, sino que también un perjudicado que presentó su demanda en tiempo y forma.

A su turno, el Honorable Senador señor Larraín planteó que también aparece muy limitativo que se le exija al que solicita una diligencia probatoria que consigne los gastos que ese trámite generará, y que si no lo hace su solicitud será denegada de plano.

Al respecto, el señor Fiscal Nacional Económico planteó que si se revisan las estadísticas sobre la litigación de su repartición, se observará que hay un esfuerzo sostenido para impulsar requerimientos de casos que afectan a la economía de las provincias de nuestro país. Pero este propósito ha chocado con la falta de presencia nacional de sus funcionarios, situación que en parte ha sido paleada con acuerdos específicos con abogados del Consejo de Defensa del Estado, o con la contratación de abogados particulares de esas localidades.

Expresó que ha constado que es difícil comunicar a esos profesionales las particularidades del proceso infraccional de la libre competencia, y han tenido lugar incidencias sobre la admisibilidad de ciertas preguntas esenciales para la sustanciación de la causa, que han sido desechadas por el juez de letras que lleva estos procedimientos, por estimar que no se refieren a asuntos fácticos sino a aspectos económicos de una operación. Expresó que esas incidencias han sido particularmente aprovechadas por los abogados de la contraparte para armar defensas desde la pura perspectiva procesal. Sobre este último aspecto, recordó que la Fiscalía Nacional Económica solo se dirige contra quienes estén en posición de influir en los mercados regionales, por tanto, no se trata de demandados desvalidos o de pocos recursos. Además, añadió, en estas diligencias se pierde la inmediación que tiene lugar en los procedimientos seguidos ante el Tribunal en Santiago, en donde uno de sus ministros dirige personalmente las declaraciones de los testigos y declarantes, y admite o rechaza directamente las preguntas y contra preguntas formuladas por los abogados presentes.

Explicó que aunque esto también se aplicaría a los demandantes particulares que requieren por infracción a la libre competencia, no se trata del procedimiento para solicitar una indemnización de perjuicios, sino la persecución de la responsabilidad infraccional.

Por su parte, el Honorable Senador señor Araya puntualizó que acá se confunden dos cosas, porque un punto es la posibilidad de rendir prueba fuera de la Región Metropolitana y, otra, el punto relativo al término probatorio extraordinario. Connotó que el actual inciso quinto establece una regla general que permite hacer diligencias en el periodo probatorio ordinario fuera de la Región Metropolitana, y reenvía a las reglas generales para decretar términos extraordinarios para rendir prueba.

A su turno, el Honorable Senador señor Larraín planteó que hay casos en su región de pequeños productores que han recurrido por medio de la acción popular que concede el decreto ley Nº 211 contra importantes operadores económicos locales que han hecho abuso de su posición preponderante en el mercado. Explicó que en este caso los demandantes buscan, como objetivo principal, que el Tribunal imponga el cese de la conducta abusiva, y como meta secundaria la condena a una multa, que es de beneficio fiscal. Expresó que si prosperan las normas que acá se proponen se impondrá un pesada carga procesal a esos afectados, pues para la práctica de diligencias probatorias relativas a hechos eminentemente locales, deberán elevar una solicitud especial y sufragar todos los costos de la diligencia. Añadió que estos casos son muy importantes para los perjudicados, pero no son trascendentes a nivel nacional, por lo que hay pocas posibilidades que la Fiscalía Nacional Económica presente el requerimiento correspondiente.

Al respecto, el Subfiscal de la Fiscalía Nacional Económica, señor Ybar, manifestó que la experiencia demuestra que la litigación de casos de libre competencia ante tribunales de letras demora los procesos; impone la lógica procesal civil a un ámbito infraccional; facilita la adopción de defensas de corte netamente procesal por parte de los requeridos, por medio de las cuales rehúyen hacerse cargo del fondo económico del asunto; y sobre todo rompe con la regla de la inmediación, porque del sistema común en el que un ministro del tribunal recibe directamente la prueba, y dirige por sí mismo la interrogación y la admisibilidad de las preguntas de los abogados de las partes, se pasa al otro extremo, pues la diligencia probatoria rendida fuera de la Región Metropolitana se introduce al proceso por medio de un acta levantada por un receptor, que se limita a tomar nota de la actividad del juez de letras ante el cual se efectúa la diligencia.

Añadió que la norma que se propone deja intacta la posibilidad de que las partes de provincia acudan con sus testigos al Tribunal de Defensa de la Libre Competencia en Santiago, y produzcan la prueba correspondiente

A su turno, el señor Fiscal Nacional Económico expresó que el actual sistema de litigación de la repartición que dirige puede ser sostenido con la norma vigente, pero la modificación que se plantea facilita las cosas para la persecución de infracciones a la libre competencia contra agentes económicos que operan en provincia. Puntualizó que estas normas tienen un costo asociado, porque desmejoran la situación del demandante particular a que hizo mención el Honorable Senador señor Larraín, razón por la que su adopción implicará que su repartición deberá asumir más casos de provincia de los que hoy sostiene.

Por su parte, el Honorable Senador señor Espina expresó que este asunto parece ser un problema de recursos y no procesal, porque el problema parece radicar en la falta de medios de la Fiscalía Nacional Económica para apostar a su personal en localidades de regiones donde deba producirse una prueba que sea decisiva para un caso de relevancia regional. Frente a ello, la solución que se plantea no va por el camino correcto, porque en vez de asegurar los recursos que sean necesarios para acometer esta labor, se introduce una norma que establece una rigidez procesal innecesaria, consistente en concentrar la litigación en Santiago y levantar todo tipo de trabas para practicar diligencias fuera de la capital.

A continuación intervino el señor Ministro de Economía, quien manifestó que al Ejecutivo le interesa potenciar la litigación en materias de libre competencia y lograr una descentralización adecuada de este esfuerzo, lo que implica -entre otras cosas-, reunir los recursos presupuestarios necesarios.

Por su parte, el asesor del señor Ministro, señor Grunberg, connotó que la proposición de la Mesa Técnica sobre esta disposición modificó la regla de la consignación obligatoria de los gastos de la diligencia, estableciendo en cambio que ella procederá en casos calificados. A su turno, esa instancia repitió la norma del Código de Procedimiento Civil sobre procedencia de la diligencia. Explicó que ambas precisiones hacen más plausible la propuesta de este numeral.

A su turno, el señor Fiscal Nacional Económico planteó que el problema de fondo que intenta solucionar este precepto no es un tema de recursos, sino la distorsión que se produce en los procedimientos de libre competencia cuando participa un ente jurisdiccional externo al sistema, como es el juez de letras. Manifestó que la experiencia ha demostrado con largueza que el exhorto no es un herramienta jurídica flexible, y su uso indiscriminado es un forma bastante efectiva de ralentizar y entrampar los requerimientos seguidos contra infractores de provincia.

Por su parte, el Honorable Senador señor De Urresti expresó que hay un interés público evidente en que las reglas que regulan los procesos por infracción a la libre competencia permitan que esos juicios sean llevados de la forma más expedita posible, sobre todo cuando se trata de infractores de provincia. Expresó que el único problema que tiene seguir esta línea es el punto relativo al pago de los gastos de las diligencias probatorias en regiones, pero ello es abordado de buena forma por la proposición sustitutiva de la Mesa Técnica, que impone esta obligación solo para casos calificados. En razón de lo anterior, se mostró dispuesto a aprobar la norma con las modificaciones propuestas por ese grupo de asesores.


En una sesión posterior, el asesor del Ministerio de Economía, señor Grunberg, sometió a consideración de la Comisión la siguiente proposición sustitutiva:


“No se decretará término probatorio extraordinario para rendir prueba fuera de la Región Metropolitana de Santiago, sino cuando el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia declare que existe motivo fundado para ello.


Estas diligencias podrán ser conducidas a través del juez de letras correspondiente, quien garantizará su fidelidad y rápida expedición por cualquier medio idóneo.”.


Sobre el particular, se tuvo en vista que la nueva formulación elimina la obligación de consignar fondos necesarios para sufragar la diligencia que se realice fuera de Santiago. Se consideró que ello es un avance, porque facilita el acceso al juez natural cuando se trate de litigantes de provincia.


Los Honorables Senadores señores Espina y Larraín coincidieron con la apreciación anterior, y plantearon que ello se refuerza si la disposición se redacta en términos positivos. El Honorable Senador señor Harboe propuso para lograr ese objetivo la siguiente redacción:


“Se podrá decretar término probatorio extraordinario para rendir prueba fuera de la Región Metropolitana de Santiago, cuando el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia declare que existe motivo fundado para ello.


Estas diligencias podrán ser conducidas a través del juez de letras correspondiente, quien garantizará su fidelidad y rápida expedición por cualquier medio idóneo.”.


Los miembros de la Comisión manifestaron su preferencia por esta redacción.


- Sometida a votación la formulación alternativa antes señalada, fue aprobada por la unanimidad de los miembros presentes de la Comisión, Honorables Senadores señores Araya, Espina, Harboe y Larraín.
Número 11

Modifica el artículo 26 del decreto ley Nº 211, de 1973. 

En lo que interesa a este informe el mencionado artículo prescribe que la sentencia definitiva será fundada, debiendo enunciar los fundamentos de hecho, de derecho y económicos con arreglo a los cuales se pronuncia. Agrega que en ella se puede modificar o poner término a los actos, contratos y demás actos jurídicos que sean contrarios a la libre competencia. Asimismo, que se puede ordenar la modificación o disolución de las sociedades, corporaciones y demás personas jurídicas de derecho privado que hubieren intervenido en los actos o contratos que atenten contra la libre competencia.

Finalmente señala en su letra c) que se podrán 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 artículo 3°, hasta por una suma equivalente a treinta mil unidades tributarias anuales. 

La primera enmienda que aprobó la Comisión de Economía recae en la referida letra c). 
Ella consiste en reemplazar el monto de esta multa por otro que alcanza “al doble del beneficio económico reportado por la infracción, o hasta por el 30% de las ventas del infractor correspondientes a la línea de productos y, o servicios asociada a la infracción durante el período por el cual ésta se haya extendido.” 
Asimismo, se precisa que “en el evento de que no sea posible determinar el beneficio económico obtenido por el infractor ni sus ventas, el Tribunal podrá aplicar multas hasta por una suma equivalente a treinta mil unidades tributarias anuales.”.

Igualmente, reemplaza en la indicada letra c) la mención a la Ley de Mercado de Valores por  la “ley Nº 18.045, de Mercado de Valores”.
Por último, sustituye el párrafo segundo de esta letra por otro que establece que “para la determinación de las multas se considerarán, entre otras, las siguientes circunstancias: el beneficio económico obtenido con motivo de la infracción, en caso que lo hubiese; la gravedad de la conducta; la necesidad de que la sanción sea efectivamente disuasiva; la calidad de reincidente y la capacidad económica del infractor, y para los efectos de disminuir la multa, la colaboración que éste haya prestado a la Fiscalía antes o durante la investigación;”.

Al iniciarse el estudio de esta materia, el Presidente de la Comisión, Honorable Senador Araya propuso a la Comisión estudiar este primer grupo de reformas.

En relación con este tema, intervino, en primer lugar, el señor Ministro de Economía, quien manifestó que los casos que en el último tiempo ha enfrentado la Fiscalía Nacional Económica se ha constatado que los montos máximos de las multas que establece la ley vigente no son suficientemente disuasivos. Manifestó que en la situación conocida como “colusión de las empresas avícolas” los antecedentes del proceso indicaban que la operación rindió una utilidad total de 1.500 millones de USD, y la multa individual más alta que se aplicó a los involucrados fue de 25 millones de dólares o 30 mil UTA, lo que permite apreciar que el tope máximo actual no se condice con la magnitud que han llegado a tener los carteles en nuestro país.

Para enfrentar esta realidad, explicó que este proyecto propone elevar la multa al doble del beneficio obtenido por la operación o al 30% de las ventas, que son parámetros que se condicen con criterios que ha establecido la legislación comparada. 

Seguidamente, intervino el señor Fiscal Nacional Económico, quien planteó que en la actualidad formar un cartel en Chile no tiene un alto costo, porque las posibilidades de detección son bajas (entre un 19 a un 25%), y porque el peor escenario que enfrentan las empresas que incurren en él es mucho menos gravoso que los beneficios que se pueden obtener de la operación que realizan o acuerdan. En razón de lo anterior, sostuvo que el principal cambio que se debe introducir a la legislación vigente es empeorar el peor escenario económico para quienes consideran  formar un cartel, y aumentar las posibilidades de detección de la operación.
Añadió que lo primero se hace aumentando las multas, y lo segundo mediante normas que faciliten la delación compensada.

Expresó que el juicio anterior sobre ese déficit de nuestra legislación es compartido en el extranjero, tal como lo muestra el informe emitido por la University College London (UCL), y las recomendaciones de la OCDE.

En relación a los parámetros para determinar las multas, señaló que el mecanismo más claro para establecer fehacientemente una base real desde la cual se pueden fijar, son las ventas relacionadas con la operación. Manifestó que el sistema de la utilidad es más complejo, porque se dan casos de operaciones cartelizadas exitosas que se han mantenido mucho tiempo en el mercado, por tanto, argumentó, es muy difícil determinar la utilidad de ese negocio en un contexto de libre competencia, porque ese dato no está disponible. 
Indicó que en el caso del así llamado por la prensa “el cartel de los pollos” se emplearon diversas metodologías para llegar a la suma que anteriormente indicó el señor Ministro, como el precio en mercados similares al nuestro donde no hay cartel, el precio de exportación de pollo de Chile al exterior, o construcciones teóricas de empresas ideales sobre la base de la cantidad de demanda del producto en nuestro país y las restricciones de acceso al capital. Pero todos estas metodologías, puntualizó, operan sobre la base de hipótesis que son debatibles; en cambio las ventas de un periodo son un dato objetivo, y además tienen en cuenta que el propósito final típico de los que participan del acuerdo que se refiere el número 1) del artículo 3º del decreto ley Nº 211, es obtener un sobreprecio para los productos o servicios que ofrecen.

Con todo, observó que la determinación en base a las ventas no toma en consideración todas las ventas del infractor, sino solo las relacionadas con la operación objeto del cartel y, ese elemento, aseveró, puede ser discutido. 
Asimismo, explicó que ese monto se extiende al total de esas ventas durante todo el tiempo en que el cartel estuvo vigente, lo que ha llevado a casos de multas multimillonarias en jurisdicciones comparadas donde opera este criterio.

En relación este tema, observó que ni en Europa ni en Estados Unidos se considera que la acreditación del daño sea un elemento para configurar el cartel, porque se parte de la base que los acuerdos entre competidores relevantes de una industria para fijar el precio, la cantidad de oferta o las condiciones de comercialización son, per se, muy disruptivas para la economía de mercados y ameritan, por si mismas, un castigo ejemplar.

Luego, recordó que en el trámite constitucional anterior se incorporó un tratamiento similar para entes que no son agentes económicos propiamente tales, pero que participaron o hicieron posible el cartel. Expresó que en esta condición se han encontrado diversas asociaciones gremiales que agrupan a los operadores que se coluden, o incluso organismos del propio Estado. El problema es que se trata de sujetos que no facturan ni obtienen beneficios económicos directos de la operación cartelizada y, por ello, es necesario introducir una tercera regla para sancionarlos, que considere un tope máximo fijo.

A continuación, intervino el Honorable Senador señor Araya, quien planteó que hay que tener cierto cuidado con la forma como se expresa el tercer caso que ha planteado el Fiscal Nacional Económico, porque no se trata solo de una norma que se ocupa para las entidades sin fines de lucro, como las asociaciones gremiales, sino la regla supletoria que opera cuando los otros dos criterios -ventas y utilidad- no han podido ser determinados. El problema de ello es que crea un incentivo claro para que los imputados litiguen a fondo la determinación de las ventas o utilidades de la operación que plantee la Fiscalía, con el propósito de forzar al tribunal a emplear el criterio de que “en el evento de que no sea posible determinar el beneficio económico obtenido por el infractor ni sus ventas, el Tribunal podrá aplicar multas hasta por una suma equivalente a treinta mil unidades tributarias anuales.”. Puntualizó que de esta forma se lograría una multa con un tope fijo, de cara sobre todo a operaciones exitosas de gran envergadura y duración, que han realizado ventas u obtenido utilidades considerablemente superiores a ese tope fijo, como en el caso de la llamada “colusión de los pollos”. 

Por su parte, el Honorable Senador señor Harboe hizo suya la preocupación anterior, y añadió que incluso cuando se trata de entidades que no tienen ventas o utilidades, es menester que el tope máximo (treinta mil unidades tributarias anuales) sea superior al que se propone, pues esa cifra es exactamente igual a la multa que establece la de la ley vigente. (30 mil UTA).
A su turno, el Honorable Senador señor De Urresti planteó que ese tope fijo superior debería ser de sesenta mil unidades tributarias anuales, es decir, el doble del que fija la ley vigente.

En otro orden de materias, el señor Fiscal Nacional Económico manifestó que los tres parámetros anteriormente señalados para fijar las multas están formulados como topes superiores, o sea, se trata de reglas que establecen hasta cuanto puede llegar la multa. En razón de lo anterior, cobra importancia capital la reforma que se propone al párrafo segundo de la letra c) del artículo 26, que establece como parámetros para determinar el concreto la multa que corresponda el beneficio económico obtenido con motivo de la infracción, en caso que lo hubiese; la gravedad de la conducta; la necesidad de que la sanción sea efectivamente disuasiva; la calidad de reincidente y la capacidad económica del infractor. Expresó que estos raseros son la medida de la proporcionalidad de la potestad punitiva infraccional, y limitan la discrecionalidad de los jueces que determinan la sanción.

Al respecto, el Honorable Senador señor Harboe indicó que esta materia ha sido abordada por el Tribunal Constitucional, en particular en el rol 2658, sobre inaplicabilidad por inconstitucionalidad contra el artículo 26 de dl Nº 211, de 1973, que incide en el recurso de reclamación “Requerimiento de la Fiscalía Nacional Económica contra Servicios Pullman Bus Costa Central S.A. y otros”. Sobre el particular, trajo a colación los considerandos más importantes de ese fallo, que revelan la forma constitucional como el decreto ley Nº 211 establece criterios para que opere la proporcionalidad en la aplicación de las multas:

"NOVENO: Que, ciertamente, el principio de proporcionalidad encuentra espacio y recibe atención en el Decreto Ley N° 211, en lo relativo a la punición de las conductas anticompetitivas.

Pero, por las razones antedichas en el motivo precedente, al dictarse el Decreto Ley N° 211 y sus modificaciones no fue exigible, ni actualmente aparece como absolutamente necesario, que el legislador divida las sanciones según se trate de ilícitos que ponen en riesgo o de ilícitos que quebrantan la libre competencia, para asignarle a cada categoría una escala específica con diferente cuantía o severidad. Menos cuando no está demostrado que ambos injustos envuelvan de suyo una distinta gravedad.

A este respecto, aparece suficiente que el citado Decreto Ley N° 211 garantice que la aplicación de las sanciones le corresponde a un órgano jurisdiccional, el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia (artículo 5°), que además reviste las características de ser colegiado, de excelencia y especializado (artículo 6°). A lo que se suma que a los sancionados por dicho tribunal se les abre la posibilidad de entablar un recurso de reclamación para ante la misma Corte Suprema (artículo 27);

DÉCIMO: Que, además, la observancia práctica del principio de proporcionalidad conlleva una lógica ponderación de todas las diversas circunstancias concurrentes en un caso, lo que ha de evidenciarse en la motivación de la sanción.

Por ello, la ley requiere que el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia pronuncie sus veredictos de manera fundada (artículo 26, inciso primero), descartando así cualquier idea de poder irrestricto e ilimitado, abierto a la arbitrariedad, comoquiera que al ejercer su innata discrecionalidad, esto es al juzgar y en la disyuntiva de adjudicar una específica sanción, necesariamente habrá de discernir retribuyendo lo suyo a cada cual, conforme a parámetros elementales de justicia y equidad;

DECIMOPRIMERO: Que, de otra parte, siendo que dicho órgano jurisdiccional se encuentra sujeto a los principios de juridicidad y de proporcionalidad, no le es dado prescindir de aquellas circunstancias que la propia ley obliga imperativamente a considerar al momento de determinar las correspondientes multas, cuales son -entre otras- “el beneficio económico obtenido con motivo de la infracción”, la “reincidencia” o reiteración y “la gravedad de la conducta” (artículo 26, inciso tercero).

Menos podría desentenderse de estos factores perentorios de ponderación cuando, en esa misma ley, las sanciones adoptan el sugestivo nombre de “medidas” (artículos 3° y 20, inciso quinto), queriendo con ello significar, una vez más, la adecuada proporción o correspondencia que debe observarse entre la infracción cometida y el castigo aplicado;

DECIMOSEGUNDO: Que en esta misma línea se ha pronunciado la Corte Suprema, al exigir que las sentencias del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia sustenten debidamente su decisión, de modo que al imponer multas no aparezcan como el ejercicio de un poder puramente discrecional, desprovisto de los motivos, fundamentos y circunstancias que den cuenta de los parámetros utilizados para la fijación del monto en cuestión (SCS Rol N° 5937-2008, considerando 12°).

El desarrollo de tales razonamientos -ha agregado- es necesario para el logro de un debido proceso, entendido tanto en su dimensión formal o adjetiva como en su extensión sustantiva o sustancial; considerando que esta última se vincula directamente con el principio de razonabilidad y proporcionalidad, de manera tal que permita también a las partes procurar una adecuada y clara defensa e interponer los debidos recursos (SCS Rol N° 2339-2008, considerando 33°);

DECIMOTERCERO: Que, todavía, se señala a fojas 17 que se “abre una incertidumbre para la aplicación del principio de proporcionalidad de las sanciones ya que con este parámetro sancionatorio no se permite distinguir por sí mismo si la mayor gravedad concurre cuando se sanciona la colusión como infracción de daño o como infracción apta para provocar el efecto dañino”. De igual forma, a fojas 18 se afirma que la diferencia punitiva que se impugna “no es posible de evaluar a través de las circunstancias de gradación: daño, beneficio económico, por ejemplo, ya que estas circunstancias pueden ser aplicadas en cada caso”,  a lo cual se agrega que se objeta el hecho de que tales elementos de juicio, que tienden a templar la imposición de la respectiva sanción, como la “gravedad de la conducta”, constituirían enunciados vagos o conceptos jurídicos indeterminados, los que, por su misma imprecisión, no podrían contener eficazmente un posible exceso de punición.

Por supuesto, la ponderación de la gravedad de la infracción va de suyo con la imposición de cualquier sanción. La circunstancia de que dicho factor haya sido expresado en esta ley -según se dijo- obedece al propósito de que el sentenciador lo considere obligatoriamente, de donde se sigue que es también responsabilidad de su jurisprudencia ir connotando las propiedades que delimitan tal concepto y precisan su campo de aplicación, así como acotar el grado de influencia o gravitación que el mismo posee en relación a los demás elementos de modulación, que en el artículo 26 también se plasman, a modo de resguardo, y cuya conjugación armónica permite realizar las distinciones pertinentes para individualizar la sanción merecida en cada caso, garantizándose así un proceso sancionador racional y justo.

Entiende esta Magistratura Constitucional que los criterios adoptados sobre el particular por el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia y por la Corte Suprema, satisfacen dicha función;".

Por otra parte, el Honorable Senador señor Harboe expresó que la preocupación planteada por el Honorable Senador señor Araya tiene asidero y, por ello, es importante que la Fiscalía Nacional Económica aclare si es común que en los procesos anticompetitivos se determine el beneficio de la operación.

Sobre el particular, el señor Fiscal Nacional Económico reiteró que la determinación de la utilidad de la operación es una materia discutible, por las razones antes planteadas. Con todo, ello no implica, en ningún caso, que se aplique la norma residual o tercer criterio, sino que, por el contrario, la regla general que se utiliza para determinar la multa es el porcentaje de las ventas de la operación. 
Recalcó que el objetivo típico de un cartel es lograr un precio superior al del mercado competitivo y, por eso, el dato relativo a las ventas es utilizado con facilidad en cualquier investigación, pues los que constituyen los carteles son agentes económicos que venden productos y servicios en el mercado. 
Indicó que la única dificultad práctica es determinar qué significa línea de productos o servicios asociados al cartel, para distinguirlo del resto de las ventas de los imputados, pero ello tampoco es tan difícil porque nuevamente el cartel es típicamente un acuerdo relativo a un producto o servicio específico, que venden u ofrecen los participantes del mismo.

Manifestó que uno de los aciertos de la norma que ahora se propone es brindar, como parámetros alternativos, el criterio de la venta o el de la utilidad. Agregó que el tercer criterio, relativo al tope fijo, se entiende como una regla residual y de mucha menos aplicación práctica, porque sirve esencialmente para sancionar a participantes de un cartel que no son agentes económicos porque no perciben utilidades, o porque no venden productos o servicios relacionados con el objeto del cartel. Afirmó que en esta condición se pueden encontrar, típicamente, las asociaciones gremiales de productores o vendedores, que justamente facilitan a sus asociados la posibilidad de formar carteles.

Por su parte, el señor Ministro de Economía subrayó que las ventas o utilidades, como parámetros para determinar multas, están establecidos en términos disyuntivos sin una prelación predeterminada y, por ello, en un caso determinado la Fiscalía puede ocupar cualquiera de los dos. En relación con el tercer criterio, se manifestó de acuerdo con duplicar el tope máximo que se propone, sobre todo teniendo en consideración las reglas para la determinación de la pena y la ponderación a las que han hecho mención el Honorable Senador señor Harboe y el señor Fiscal Nacional Económico.

Sobre el último punto, el señor Fiscal Nacional Económico manifestó que en el contexto de un alza sustancial de las sanciones, cobra particular importancia las reglas sobre proporcionalidad, que operaran como freno para no pasar del estado actual de una sanción menor a otro que establezca una pena excesiva.

A su turno, el Honorable Senador señor Harboe planteó que los criterios alternativos solo estarán disponibles cuando se trate de agentes económicos, y se haya podido acreditar en el proceso la utilidad de la operación. De lo contrario, únicamente se podría aplicar el criterio de las ventas.

Por su parte, el asesor del Ministerio de Economía, señor Grunberg, puntualizó que es muy importante tener en cuenta lo señalado por el señor Ministro de Economía, porque el sistema para fijar las multas no opera solo en los casos de colusión del primer literal del artículo 3º, sino que como regla para todo tipo de infracciones anticompetitivas.

Al respecto, el Honorable Senador señor Larraín expresó que ante el escenario de criterios alternativos para fijar multas, sin un orden de prelación predeterminado, cobra importancia el criterio de proporcionalidad a la hora de determinar el castigo que se debe aplicar ante un caso determinado.

En una sesión posterior, hizo uso de la palabra nuevamente el señor Ministro de Economía, quien recordó que uno de los propósitos esenciales de este proyecto de ley es elevar el techo superior de las multas que actualmente se aplican.

Precisó que cuando se incorporó esta norma (año 2009) no se tuvo en consideración que la magnitud de la actividad económica que tiene lugar en Chile, lo que hizo que las sanciones por operaciones colusivas fueran por montos muy superiores a esos topes, razón por la cual la multa dejó de ser un elemento disuasivo.

Manifestó que la modificación central que se propone es imponer estas sanciones pecuniarias como una proporción de las ventas o utilidades de la operación, sin un tope máximo, pues con ello se reinstala el carácter disuasorio de la sanción. 

Añadió que cuando no se pueda aplicar esas reglas  se recurrirá a una multa que tendrá un tope fijo máximo, que se aplicará cuando la infracción sea cometida por una entidad que no genera ventas o beneficios. Manifestó que esta situación no es tan extraña como en principio parece, porque en el caso pollos el proceso judicial determinó que uno de los actores más relevantes de la operación colusoria fue una asociación gremial.

Luego, intervino el Honorable Senador señor Harboe, quien planteó que acogía la idea del Gobierno de establecer un mecanismo de determinación de multas que sea en proporción a las ventas o utilidades de la operación sin un tope superior, y recordó que ese mismo criterio ya fue acogido por la Comisión en el Boletín Nº 6.454-07. Con todo, observó que en el caso que no sea posible determinar el beneficio económico obtenido por el infractor, se plantea una multa con un tope superior fijo igual al actual, lo que es muy contraproducente como señal política. Explicó que un propósito fundamental de este proyecto es incrementar el tope de las sanciones que se pueden aplicar por actos colusivos. Ellas deben ser efectivamente disuasivas, puntualizó.
Por su parte, el Honorable Senador señor Larraín señaló que la aplicación de la norma para las entidades que no venden y no producen utilidades debería ser excepcional, porque la lógica de toda operación colusiva es lograr beneficios económicos para los participantes del acuerdo. Añadió que para el caso que uno de los involucrados sea un entidad sin un giro comercial, como es el caso de una asociación gremial, hay que tener en consideración también que se trata de instituciones que no manejan grandes patrimonios, por tanto, argumentó que sin perjuicio de la plausibilidad de la idea de aumentar el tope superior de la multa, también hay que tener en vista la proporcionalidad a la hora de aplicar una sanción concreta. En este sentido, defendió la idea de que se debe tener en cuenta la capacidad económica del infractor a la hora de imponer una multa.

Seguidamente, intervino el señor Fiscal Nacional Económico, quien planteó que el criterio básico para la determinación de una multa deben ser las ventas. Manifestó que el beneficio económico es un asunto discutible, porque muchas veces en un mercado pequeño como el nuestro se descubren operaciones colusivas que llevan largos años operando, y que involucran a unos pocos actores económicos, por tanto es muy difícil acreditar que habría pasado si el acuerdo no hubiera existido, qué precio de mercado se habría fijado para su venta, y cuál sería entonces la utilidad legítima en un contexto de libre competencia.

Expresó que en razón de lo anterior, el primer criterio que se emplea para requerir una multa es las ventas de los infractores, en segundo lugar la utilidad de la operación que percibió cada uno y, en un muy lejano tercer lugar, el criterio del monto fijo, pues tal como lo señaló el Honorable Senador señor Larraín el caso habitual parte de la base que la colusión tuvo lugar para beneficiar a los involucrados, por tanto siempre estará disponible como información las ventas de la operación y las utilidades percibidas. En razón de lo anterior, no presenta mayor problema acoger la idea de elevar para el tercer caso el tope máximo de la multa al doble de lo que hoy se establece.

En relación con la preocupación sobre la proporcionalidad de la multa que planteó el Honorable Senador señor Larraín, el señor Fiscal subrayó que no hay que perder de vista que en su requerimiento la Fiscalía Nacional Económica pide la aplicación de una determinada sanción, pero quien la fija en definitiva es el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia. Este tribunal, arguyó, debe cumplir con los criterios de proporcionalidad que establece el artículo 26, que describe una lista abierta de parámetros.

Finalmente, puntualizó que el espíritu de esta modificación es mejorar los niveles de disuasión de las multas, pero sin que ello suponga una posibilidad que el actor económico sancionado quiebre a causa de la pena impuesta.

En seguida, el Honorable Senador señor Harboe consultó al Fiscal Nacional Económico cuántos casos de colusión han sido llevados y fallados por el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia en los últimos 5 años.

El  señor Fiscal Nacional Económico respondió que 12 casos.

A continuación, el Honorable Senador señor Harboe consultó en cuántos de esos juicios se determinó la utilidad de la operación.

En respuesta a esta inquietud, el señor Fiscal Nacional Económico señaló que tanto en Chile como en otras jurisdicciones, el criterio orientador básico que se utiliza son las ventas y no las utilidades, porque tal como se señaló previamente las utilidades son un punto difícil de acreditar en carteles de largo aliento; y se establece un multa equivalente al 30% de las primeras porque los estudios internacionales han revelado que la sobreutilidad promedio que se obtiene cartelizando una operación comercial es típicamente el 15%: Por ello, explicó, la multa expresada en ventas corresponde al doble de la utilidad obtenidas por los perpetradores de la conducta anticompetitiva. Añadió que el proyecto también contempla que las ventas que se consideran para este efecto son las correspondientes a la línea de productos y, o servicios asociada a la infracción durante el período por el cual ésta se haya extendido. Observó que ello supone un escollo extra para la fiscalía, porque le impone el deber de acreditar que parte de las ventas totales del infractor están vinculadas con la operación anticompetitiva, y cuáles no.

Al respecto, el Honorable Senador señor Harboe observó que la disposición propuesta por el Ejecutivo presenta en pie de igualdad a las ventas y a las utilidades como criterios para determinar la base de la infracción, y como antes se ha señalado, con cierta facilidad se puede objetar la determinación de la utilidad ilícita proveniente de una operación, y en paralelo también se puede discutir que parte de las ventas del infractor están directamente vinculadas con la operación colusiva y que parte no, a efectos de excluirla de la base para aplicar la multa. Añadió que si el asunto se considera de esa forma, se genera un incentivo para que la defensa del infractor levante estas dos objeciones, con el propósito oculto de que el Tribunal quede en la posición de recurrir al tercer criterio, esto es, un multa con un tope fijo, que como antes se indicó, hace tiempo dejó de equivaler a un monto significativo de una operación comercial común en nuestro mercado.

Sobre el particular, el señor Fiscal Nacional Económico contra argumentó, señalando que la infracción a la libre competencia en general, y el acuerdo colusivo, en particular, están siempre referidos a uno o más bienes y servicios precisamente determinados, por tanto, cuando se acredita que el ilícito tuvo lugar es bastante difícil que el imputado involucrado alegue que no tiene facturación relevante relacionada con ese bien o servicio, porque justamente la causa de su participación en la infracción viene dada por los beneficios que le generó expender el servicio o producto que fue objeto del acuerdo. 

Expresó que el único problema parece radicar en entidades que no facturan nada y que participaron de la operación, como es el caso de las entidades gremiales.

Seguidamente, el señor Ministro de Economía observó que, en el 100% de los 12 casos que han sido fallados por el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia en la última década, fue posible establecer el nivel de ventas de los involucrados más relevantes en cada una de las operaciones.

Por su parte, el Honorable Senador señor Larraín planteó que el tercer caso es menos complejo de lo que parece, porque las entidades que no facturan y que participan en la gestación de acuerdos anticompetitivos son la excepción, ya que generalmente corresponde a entes gremiales que manejan poco capital, por lo que una multa de una magnitud intermedia les puede ser muy gravosa.

Manifestó que este asunto podría zanjarse estableciendo claramente en la ley una ordenación de criterios; señalar, en primer lugar, que se considerara un proporción equivalente hasta el 30% de las ventas; en segundo lugar una parte alícuota que no sobrepase el doble de las utilidades de la operación y, en tercer lugar, un monto variable con un tope fijo equivalente al doble del que actualmente establece la ley. 

A su turno, el Presidente de la Comisión, Honorable Senador señor Araya consultó sobre si el total considerado en las ventas, incluyen las empresas filiales de la matriz del infractor.

Al respecto, el señor Fiscal Nacional Económico planteó que lo que se quiere es establecer que la base para determinar las ventas se calcula sobre el total facturado por el infractor como entidad global, e incluye los bienes y servicios que fueron objeto de la colusión. Añadió que para el caso de entidades gremiales, el criterio es que no vendan los bienes y servicios cartelizados, pues sucede en muchas ocasiones que esas asociaciones venden ciertos servicios a sus asociados, como estudios de mercado, pero ello no califica a la hora de determinar una base sobre la cual apreciar las ventas.

Finalmente, el señor Ministro de Economía propuso zanjar la discusión estableciendo que se establecerían los criterios de determinación de multas en el siguiente orden: primero hasta un 30% de las ventas de los productos o servicios asociada a la infracción durante el período por el cual ésta se haya extendido, luego hasta el doble de la utilidad proveniente de la operación, y para el evento que no se puedan utilizar los criterios anteriores, la cifra que determine el tribunal en consideración a los criterios para fijar la sanción, con un tope superior equivalente al doble del guarismo que plantea la Comisión de Economía. Añadió que es importante que no se establezca una prelación entre los dos primeros casos, sino sólo que sean considerados como posibilidades alternativas.

Seguidamente el Presidente de la Comisión, Honorables Senadores señores Araya, declaró cerrado el debate y puso en votación los números i), ii) y iii) de la letra a) del número 11) del artículo primero del proyecto aprobado por la Comisión, que inciden en el artículo 26 del decreto ley Nº 211, con la siguiente redacción:
“a) Modifícase la letra c) en el siguiente sentido:  

i. Reemplázase la frase “a veinte mil unidades tributarias anuales y, en el caso de sancionar una conducta prevista en la letra a) del artículo 3°, hasta por una suma equivalente a treinta mil unidades tributarias anuales.”, por “al treinta por ciento de las ventas del infractor correspondientes a la línea de productos o servicios asociada a la infracción durante el período por el cual ésta se haya extendido  o  hasta el doble del beneficio económico reportado por la infracción.”. 
ii. Agrégase antes de la expresión “Las multas podrán” la siguiente oración: “En el evento de que no sea posible determinar las ventas ni el beneficio económico obtenido por el infractor, el Tribunal podrá aplicar multas hasta por una suma equivalente a sesenta mil unidades tributarias anuales.”. 

iii. Sustitúyese la expresión “Ley de Mercado de Valores” por “ley N°18.045, de Mercado de Valores”. 

La Comisión, por la unanimidad de sus miembros presentes, Honorables Senadores señores Araya, Harboe y Larraín, aprobó estas enmiendas

A continuación, la Comisión revisó el número iv) de la letra a) del número 11) del artículo primero del proyecto, que incide en el párrafo segundo de la letra c) del artículo 26. 
En él se precisan los elementos que debe tener en consideración el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia a la hora de aplicar una multa. La proposición de la Comisión de Economía es del siguiente tenor:

“Para la determinación de las multas se considerarán, entre otras, las siguientes circunstancias: el beneficio económico obtenido con motivo de la infracción, en caso que lo hubiese; la gravedad de la conducta; la necesidad de que la sanción sea efectivamente disuasiva; la calidad de reincidente y la capacidad económica del infractor, y para los efectos de disminuir la multa, la colaboración que éste haya prestado a la Fiscalía antes o durante la investigación;”.

Al analizar este texto intervino, en primer lugar, el Honorable Senador señor Larraín, quien consultó si no sería posible establecer de manera expresa que la proporcionalidad es un criterio para definir la multa que corresponda.

Al respecto, el señor Fiscal Nacional Económico indicó que ello no es necesario, pues el criterio de proporcionalidad está ínsito en la regla de determinación de las multas del decreto ley Nº 211. Recordó que el Tribunal Constitución (rol 2658) ha tenido ocasión de pronunciarse sobre este particular, estableciendo la constitucionalidad del artículo 26 del decreto ley Nº 211, justamente en vista de este elemento, tal como se ha recordado previamente. 

Es vista y considerando este antecedente mencionado por el señor Fiscal Nacional Económico, el Honorable Senador señor Larraín pidió dejar establecido para la historia de la ley que la idea de proporcionalidad está considerada en el mencionado artículo 26.

Seguidamente, intervino el Honorable Senador señor Harboe, quien consultó respecto del criterio "gravedad" de la conducta, y si de él se deriva la apreciación del tipo de productos que fueron objeto del acuerdo colusivo, la cantidad de perjudicados, la magnitud de los perjuicios que cada uno de los afectados tuvo que sufrir, o la extensión geográfica del daño. Inquirió también por el significado del concepto "reincidencia" en éste ámbito.

A continuación, el Honorable Senador señor Larraín consultó si se sería necesario incorporar como concepto, a la hora de la determinación de la multa, el daño público causado.

En respuesta a las inquietudes planteadas, el señor Fiscal Nacional Económico precisó que la idea de gravedad es un concepto jurídico indeterminado que debe ser apreciado jurisprudencialmente y explicado en cada caso por la Fiscalía, cuando propone el monto de la multa requerida. 

Recordó que el artículo 26 establece las sanciones infraccionales para todo el sistema de libre competencia, y por ello dentro de la idea de la gravedad de la infracción cabe distinguir entre la forma más grave de atentado contra la libre concurrencia -como es el caso de los carteles-, y las demás formas de abuso de una posición dominante. Expresó que también entran en juego los factores señalados por el Honorable Senador señor Harboe, entre los que destaca el nivel de  interferencia en el desempeño de la rama de la industria que generó la infracción. Con todo, observó que el perjuicio de los consumidores es un asunto propio de la determinación de la responsabilidad civil y no de las multas infraccionales.

En relación con el tema de la reincidencia, la Jefa de Litigios de la Fiscalía Nacional Económica señora Vanessa Facuse, expresó que la regulación basal del procedimiento infraccional del decreto ley Nº 211 es el Código de Procedimiento Civil y no la legislación penal, por lo que en principio no son aplicables las reglas del artículo 104 del Código Penal o del artículo 4º de la ley Nº 18.216, que consideran reincidente al condenado dentro de los diez o cinco años anteriores, dependiendo de si se trata de un crimen o simple delito, respectivamente.

Expresó que la primera idea es que se trate de un imputado que haya sido previamente condenado por Tribunal de Defensa de la Libre Competencia o el órgano jurisdiccional que lo antecedió. Agregó que   la discusión es hasta cuánto tiempo en el pasado se puede pesquisar esta circunstancia a efectos de apreciar este elemento, y si la reincidencia se configura sólo cuando se trata de la misma infracción o si, por el contrario, la condena anterior impuso una sanción por una conducta anticompetitiva distinta a la que se persigue posteriormente. 

Por su parte, el Honorable Senador señor Harboe manifestó que no hay que perder de vista que este proyecto amplía significativamente la magnitud máxima de la multa que podría interponerse en un caso dado. Asimismo, potencialmente le quita un tope objetivo superior al establecer que será hasta el 30% de las ventas del servicio o producto objeto de la colusión durante el tiempo en que la conducta anticompetitiva tuvo lugar, sin importar el monto total que ello suponga. Observó que en este escenario es muy relevante la determinación de los criterios de proporcionalidad, porque serán la principal defensa del infractor respecto del cual se probó el ilícito. En relación con la reincidencia, el Parlamentario planteó que debería establecerse en la ley como criterio orientador que se aprecia la reincidencia cada vez que contra el imputado haya una condena previa del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia dentro de los 10 años anteriores por cualquier infracción a las normas del decreto ley Nº 211, y no sólo por la misma conducta que se le investiga en el presente.

A su turno, el señor Fiscal Nacional Económico expresó que comparte la idea del Honorable Senador señor Harboe, y señaló que el único problema que podría plantearse es la identidad de la persona jurídica que cometió la primera infracción y la que es perseguida posteriormente. Por tal razón, solicitó dejar constancia, para la historia de la ley, que este aspecto de la reincidencia deberá entenderse en sentido amplio, incluyendo también a las conductas de las relacionadas.

En una sesión posterior, los representantes del Ministerio de Economía sometieron a consideración de los miembros de la Comisión la siguiente formulación alternativa para el número iv) del literal a),  del número 11 del 1º. Su tenor es el siguiente:

"iv) Para la determinación de las multas se considerarán, entre otras, las siguientes circunstancias: el beneficio económico obtenido con motivo de la infracción, en caso que lo hubiese; la gravedad de la conducta; la necesidad de que la sanción sea efectivamente disuasiva; la calidad de reincidente del infractor por haber sido condenado previamente por infracciones anticompetitivas durante los últimos 10 años; y la capacidad económica del infractor; y para efectos de disminuir la multa, la colaboración que éste haya prestado a la Fiscalía antes o durante la investigación;".

Sobre propuesta, el Honorable Senador señor Larraín observó que la redacción sugerida parece adecuada a la luz de lo discutido previamente por la Comisión. Indicó que el único punto que le merece duda es el uso de la idea de la "infracción del infractor" cuando la norma se refiere a la reincidencia. Indicó que al parecer hay una reiteración innecesaria de conceptos, y parece mejor referirse a la idea de "conducta anticompetitiva".

Por su parte, el Honorable Senador señor Harboe observó que es extraño que una regla de determinación de la pena establezca como parámetro la necesidad de que la sanción sea efectivamente disuasiva. Puntualizó que lo que se debería buscar en una regla de este tipo es un efecto disuasivo, más que la necesidad de ello.

Añadió que no tiene un propósito claro la oración final de la proposición, que establece que la colaboración prestada a la fiscalía podrá ser un criterio a considerar a la hora de rebajar la multa, pues esa colaboración ya está considerada en la magnitud de la multa requerida por la Fiscalía Nacional Económica.
Por su parte, el asesor del Ministerio de Economía, señor Grunberg, acotó que el efecto disuasivo de la multa ha sido considerado un elemento plausible a la hora de determinar una multa, según la jurisprudencia de la Corte Suprema.

Acogiendo además lo planteado por el Honorable Senador señor Larraín, el Honorable Senador señor Harboe propuso la siguiente redacción alternativa:

iv. Reemplázase su párrafo segundo por el siguiente:

“Para la determinación de las multas se considerarán, entre otras, las siguientes circunstancias: el beneficio económico obtenido con motivo de la infracción, en caso que lo hubiese; la gravedad de la conducta; el efecto disuasivo; la calidad de reincidente por haber sido condenado previamente por infracciones anticompetitivas durante los últimos diez años; la capacidad económica del infractor, y la colaboración que éste haya prestado a la Fiscalía antes o durante la investigación;”. 

El señor Presidente de la Comisión, Honorable Senador Araya, puso en votación esta redacción alternativa propuesta precedentemente para el punto iv de la letra a) del número 11 del artículo 1º aprobado por la Comisión de Economía.
La Comisión, por la unanimidad de sus miembros presentes, Honorables Senadores señores Araya, Harboe y Larraín, aprobó esta redacción.

- - -

Seguidamente, la Comisión trató la nueva letra d) del artículo 26, contenida en la letra b) del número 11 del artículo 1º que la Comisión de Economía propone en reemplazo de la actual letra d) del artículo 26. El tenor de la propuesta es el siguiente:

"d) En el caso de las conductas previstas en la letra a) del artículo 3°, podrá imponer, además, la prohibición de contratar a cualquier título con órganos de la administración centralizada o descentralizada del Estado, con organismos autónomos o con instituciones, organismos, empresas o servicios en los que el Estado efectúe aportes, con el Congreso Nacional y el Poder Judicial, hasta por el plazo de 5 años contados desde que la sentencia definitiva quede ejecutoriada. Esta sanción sólo podrá imponerse en aquellos casos en que los antecedentes específicos y la estructura del mercado afectado por la infracción no impliquen que la sanción redundará en un mayor costo y/o perjuicio para los órganos de la Administración del Estado, con el Congreso nacional y el Poder Judicial;”.

Sobre el particular, el asesor del Ministerio de Economía, señor Grunberg, señaló que la idea es establecer una nueva sanción, aplicable sólo al caso de infracción más grave a la libre competencia -la colusión-, consistente en impedir que el infractor pueda contratar con los órganos de la Administración Pública, el Poder Judicial o el Congreso Nacional. Señaló que esta norma contempla una contra excepción, consistente en permitir que el infractor acceda a uno de estos actos cuando se trate del principal oferente de un determinado producto o servicio, si con ello se evita un mayor perjuicio para el Estado.

En relación con esta modificación el Honorable Senador señor Harboe consultó si de la formulación propuesta se puede colegir, sin lugar a dudas, que la prohibición afectará tanto a la empresa condenada como a sus integrantes, pues sería una burla abierta a la ley que los dueños de una compañía a la cual se le aplique este castigo constituyan una nueva persona jurídica con el mismo giro y sigan haciendo negocios con el Estado sin mayores problemas.

En segundo lugar, observó que la regla establece una prohibición para contratar con el Estado, lo que no parece tener en consideración que muchas licitaciones para otorgar concesiones públicas no se adquieren por la vía de un contrato, sino por mecanismos administrativos diversos, y no es aceptable que un actor económico, que fue condenado por ser parte de una cartel que pudo haber tenido por objeto modificar el resultado de una licitación pública, sea beneficiado por una concesión estatal.

A continuación, el Honorable Senador señor Larraín planteó que la expresión "órganos de la Administración del Estado" puede quedar un poco estrecha a la hora de apreciar el radio de acción de esta sanción.

En relación con las inquietudes planteadas, el asesor del Ministerio de Economía, señor Grunberg, manifestó que, respecto a la identidad del afectado por una sanción que establezca el Tribunal de la Defensa de la Libre Competencia, es una cuestión que propone la Fiscalía Nacional Económica, quien en su requerimiento debe dirigir su pretensión contra las personas jurídicas y naturales que quiere que sean afectadas por la medida. Manifestó que aunque comparte plenamente la preocupación planteada por el Honorable Senador señor Harboe, también hay que tener en vista que las sentencias solo tiene efecto contra las partes que han sido emplazadas en el juicio.

Sobre el punto, el Honorable Senador señor Harboe manifestó que el proyecto sobre colusión -Boletín Nº 6.454-07-, contenía una regla que permitía extender el efecto de esta sanción a las personas naturales y jurídicas relacionadas con el ente condenado, justamente para evitar el mecanismo antes señalado. Puntualizó que las empresas no actúan solas, sino que lo hacen a través de sus ejecutivos y en vista del beneficio de sus dueños, por tanto si esas personas tuvieron participación directa en el acuerdo colusivo, es evidente que a ellas también debe alcanzarles esta sanción, pues de lo contrario pueden seguir haciendo lo mismo a través de otra razón social.

Por otro lado, observó que detrás de la idea de sancionar con la prohibición de contratar con órganos del Estado hay una perspectiva muy estrecha, pues sólo se persigue impedir que el transgresor adquiera beneficios monetarios por futuros contratos que celebre con el Estado. Pero ello no tiene en vista que se pueden obtener ventajas aún más apreciables cuando se adquiere una concesión pública. En razón de lo anterior, solicitó que esa situación también sea considerada en la formulación de esta regla.

Seguidamente intervino el señor Ministro de Economía, quien indicó que las reglas del debido proceso imponen la condición de que una sanción establecida en la sentencia de un tribunal solo pueda ser aplicada contra la parte que fue llevada a juicio y tuvo la oportunidad de defenderse. Añadió que en el caso concreto de la regulación antimonopólica chilena, el decreto ley Nº 211 extiende a la Fiscalía Nacional Económica la posibilidad de dirigirse contra personas jurídicas y también naturales, por tanto, en este caso la solución parece simple: si se quiere que una sanción de inhabilidad también afecte a los dueños y ejecutivos del infractor, es menester que el órgano persecutor dirija su requerimiento también en contra de ellos.

Al respecto, el Honorable Senador señor Harboe consultó lo siguiente: en cuantas ocasiones la Fiscalía Nacional Económica se ha dirigido su acción en contra de una empresa infractora y de sus dueños y ejecutivos.

En respuesta a esta inquietud, el señor Fiscal Nacional Económico manifestó que el foco de la atención primordial de su servicio son las empresas infractoras que operan en el mercado. Indicó que las investigaciones se realizan respecto de las actividades y participaciones puntuales que hayan tenido personas naturales determinadas en la conducta ilícita, pero en el entendido que esas actividades se hicieron en razón del vínculo de ese sujeto investigado tiene con la empresa infractora, la que al final del día es la única requerida ante el Tribunal.

Por su parte, el Honorable Senador señor Larraín manifestó que en circunstancias normales los ejecutivos de una empresa actúan nombre e interés de su mandante, por tanto, no es de extrañar que se persiga a ese mandante -la empresa-, por la infracción cometida. Señaló que una situación distinta es la que se podría producir cuando un ejecutivo actúe en interés propio contraviniendo las reglas de la libre concurrencia, pues en ese caso es plausible que el requerimiento se dirija contra él -persona natural-, y no sólo contra el mandante. Observó que esa parece ser la lógica de la norma actual, explicada por el Ministro de Economía, que permite a la Fiscalía proceder en contra de las empresas y también de las personas naturales que hayan tenido participación en la infracción contra la libre competencia. 
A su turno, el Honorable Senador señor Harboe observó que la lógica institucional de la Fiscalía Nacional Económica es desbaratar carteles y proteger el orden público económico, y ello se hace persiguiendo a los actores económicos relevantes en una industria determinada, que siempre son empresas y no personas naturales. En razón de lo anterior, expresó que su temor de fraude a la ley, en el caso que se imponga la sanción de prohibición de contratación con el Estado a una empresa, sigue en pie.

En respuesta a esta inquietud, el señor Ministro de Economía recordó que este proyecto contempla la posibilidad de perseguir penalmente a las personas naturales que hayan tenido participación en un acuerdo colusorio.
En esta parte del debate, la Comisión tuvo en consideración que la norma penal, contenida en el nuevo artículo 61 del decreto ley Nº 211, no incluye como sanción la inhabilidad para contratar con el Estado.

A continuación, el señor Fiscal Nacional Económico planteó que no hay que perder de vista que la principal herramienta para evitar o sancionar los atentados a la libre competencia es la multa. Observó que las demás sanciones que se plantean tienen ciertos efectos, pero mucho más discretos.
Añadió que la prohibición de contratar con el Estado puede terminar con efectos más perjudiciales contra el propio Estado, pues es dable considerar el caso de que el sancionado sea el principal proveedor de un bien o servicio que el Estado requiera de forma impostergable, o peor aún, que la situación termine siendo que el mayor costo de contratación a causa de la prohibición sea traspasado por el Estado a los consumidores finales, lo que termina siendo la peor situación posible.

Explicó que el propósito del sistema de defensa de la libre competencia es justamente que se propenda a un intercambio económico lo más libre y competitivo posible, porque ello beneficia al consumidor final y a las empresas que participan en él. Por ello, la mejor forma de castigar a los que atentan contra la libre concurrencia es aplicarle a sus acciones una sanción mayor al beneficio que les genera coludirse, pero no necesariamente sacarlos del mercado, pues se trata de evitar que la sanción por infracción a la libre competencia justamente termine produciendo menos competencia libre.

En una sesión posterior los representantes del Ministerio de Economía sometieron a consideración de los miembros de la Comisión la siguiente formulación alternativa para la letra d) agregada por la letra b), ambas del número 11 del artículo primero. Su tenor es el siguiente:
"d) En el caso de las conductas previstas en la letra a) del artículo 3º, podrá imponer, además, la prohibición de contratar a cualquier título con órganos de la administración centralizada o descentralizada del Estado, con organismos autónomos o con instituciones, organismos, empresas o servicios en los que el Estado efectúe aportes, Con el Congreso nacional y el Poder Judicial, así como la prohibición de adjudicarse cualquier concesión otorgada por el Estado, hasta por el plazo de 5 años contados desde que la sentencia definitiva quede ejecutoriada. Esta sanción sólo podrá imponerse en aquellos casos en que los antecedentes específicos y la estructura del mercado afectado por la infracción no implique que la sanción redundará en un mayor costo y/o perjuicio para los órganos de la administración centralizada o descentraliza del Estado, organismos autónomos o instituciones, organismos, empresas o servicios en los que el Estado efectúe aportes, el Congreso Nacional, el Poder Judicial o el público en general.".

Sobre el particular, el asesor del Ministerio de Economía, señor Grunberg explicó que la nueva redacción propuesta recoge la inquietud planteada por el Honorable Senador señor Harboe en sesiones anteriores de la Comisión, relativa a la posibilidad de que un infractor de las normas de libre competencia participe y gane una licitación para adjudicarse una concesión estatal. Explicó que hay casos de concesiones en los que no hay un contrato de por medio, sino una adjudicación en virtud de un acto administrativo unilateral, que típicamente es un decreto supremo.

Por esa razón, la nueva formulación del Ejecutivo plantea esta hipótesis, de forma tal de que los casos más graves de infracción también sean sancionados con la imposibilidad de acceder a concesiones públicas que no se materialicen mediante contratos.

Además, aseveró, la propuesta también enmienda la excepción a esta sanción, que originalmente trató la Comisión de Economía del Senado, relativa a las situaciones en las que la prohibición antes considerada puede implicar un perjuicio mayor para el propio Estado o para los consumidores.

Sobre el particular, el señor Fiscal Nacional Económico manifestó que uno de los elementos que actualmente tiene en consideración su institución cuando determina la sanción requerida en su presentación ante el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, es la capacidad en la que quedaría el infractor para ofrecer bienes y servicios al Estado en el futuro. Indicó que este asunto puede ser relevante, pues ante una sanción que importe sacar a un actor relevante en un mercado determinado, el Estado puede quedar sujeto a tener que contratar con un único proveedor que puede colocar el precio que quiera, o en el peor de los casos quedar sin oferente posible.

Al respecto, el Honorable Senador señor Larraín planteó que parece complejo establecer que en principio todo contratante del Estado, que tenga una posición relevante en el mercado y que haya infringido las normas sobre libre competencia, queda excluido por adelantado de la sanción de inhabilidad por el sólo hecho de que por ello el Estado podría verse perjudicado. Más bien, observó que esta cuestión debería sopesarse caso a caso por la propia Fiscalía Nacional Económica, la que tiene en sus manos la facultad para solicitar al Tribunal de Defensa de la Libre Competencia la imposición de una sanción contra el imputado, que sea lo bastante drástica como para que tenga lugar una justa retribución por la infracción y opere un efecto general de disuasión, pero que no implique la quiebra del infractor o que se cause un perjuicio aún mayor que el producido por la operación anticompetitiva, como parece ser el caso que acá se considera.

Por su parte, el señor Fiscal Nacional Económico coincidió con lo planteado por quien le antecedió en el uso de la palabra, y recordó que a la hora de fijar una sanción operan dos filtros institucionales; por un lado la perspectiva de la propia Fiscalía Nacional Económica, que considera esencialmente los antecedentes que señaló previamente el Honorable Senador señor Larraín, y por otro el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, que en virtud del mandato legal establecido en el  inciso tercero del artículo 26 del decreto ley Nº 211, tiene la obligación de ponderar la gravedad de la infracción y el efecto de la multa a la hora de establecer su monto preciso.

Añadió que un efecto similar al planteado puede tener lugar cuando se trata de la sanción de disolución, para cuyo caso no se contemplan reglas especiales cuando se trata de contratantes del Estado, aunque en la práctica podría presentarse el mismo efecto.

A continuación, intervino el asesor del Ministerio de Economía, señor Grunberg, quien planteó que concuerda con lo señalado previamente, y manifestó que el ánimo del Gobierno, al presentar esta proposición, era perfeccionar la regla incorporada en la Comisión de Economía, modificación que originalmente no contó con el patrocinio del Ejecutivo. 

Añadió que también se debe tener en vista que la Fiscalía Nacional Económica no es un litigante cualquiera, sino que, en la letra b) del artículo 39 del citado decreto ley Nº 211, le asiste la representación del interés general de la colectividad en el orden económico, por tanto en sus requerimientos ante los tribunales siempre debe tener en cuenta el efecto general que la solicitud de sanción que se requiere pueda tener, y no sólo la entidad y magnitud de la infracción.

Finalmente, el Honorable Senador señor Larraín manifestó que habida cuenta de las consideraciones anteriores, las que quedan para la historia de la ley, lo más razonable es aprobar la nueva formulación del Ejecutivo sin la última oración, pues ese control está implícito en las atribuciones de la Fiscalía Nacional Económicas y del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia.

En virtud de lo anterior, el señor Presidente de la Comisión propuso aprobar el texto sugerido por el Ejecutivo, con la enmienda indicada. Su texto es el siguiente:

“d) En el caso de las conductas previstas en la letra a) del artículo 3°, podrá imponer, además, la prohibición de contratar a cualquier título con órganos de la administración centralizada o descentralizada del Estado, con organismos autónomos o con instituciones, organismos, empresas o servicios en los que el Estado efectúe aportes, con el Congreso Nacional y el Poder Judicial, así como la prohibición de adjudicarse cualquier concesión otorgada por el Estado, hasta por el plazo de 5 años contado desde que la sentencia definitiva quede ejecutoriada.”
La Comisión, por la unanimidad de sus miembros presentes, Honorables Senadores señores Araya, Harboe y Larraín, aprobó este texto.

A continuación, la Comisión trató la última enmienda que la Comisión de Economía hace al artículo 26. 
Ella consiste en agregar una nueva letra e) al artículo 26 del D.L Nº 211. Su texto es el siguiente:
e) En el caso de la conducta prevista en la letra a) del artículo 3° bis, podrá aplicar una multa a beneficio fiscal de hasta veinte unidades tributarias anuales por cada día de retardo contado desde el perfeccionamiento de la operación de concentración.”.

En relación a esta disposición, el asesor del Ministerio de Economía, señor Grunberg, explicó que la citada norma establece una sanción a quien incumple la obligación de notificar una operación de concentración. Señaló que una de las cuestiones más novedosas de este proyecto de ley es la incorporación de un título especial sobre operaciones de concentración, que a grandes rasgos tiene por fin establecer una sistema de control y autorizaciones previas para las fusiones que involucren a actores relevantes en un determinado mercado, y que sobrepasen cierto umbral de magnitud. Indicó que Chile es una de las pocas economías modernas que no contempla este tipo de regulación, lo que ha sido observado de forma especial en las recomendaciones que la OCDE ha enviado a nuestro país. Añadió que esta nueva regulación también importa un beneficio para los entes controlados, pues el procedimiento que se establece importa generar una autorización estatal para que una determinada operación se pueda materializar, lo que otorga seguridad jurídica en vista a la posible impugnación futura del acto de cara a una posible infracción de las normas que protegen la libre competencia.

Por su parte, el Honorable Senador señor Harboe observó que la norma citada establece la multa a contar del perfeccionamiento de la operación de concentración, pero no parece haber una regla clara que precise cuando tiene lugar el referido perfeccionamiento.

Al respecto, el señor Fiscal Nacional Económico señaló que ese punto está tratado en los artículos 47 y 48 que se proponen agregar al D.L Nº 211. Esas normas, puntualizó, fueron incorporadas por la Comisión de Economía. Explicó que la idea de operación de concentración es más económica que jurídica, y parte de la base de la existencia previa de dos o más agentes económicos que operan de forma independiente y que pactan de alguna forma para operar de forma conjunta o de manera dependiente, o para que uno tome control sobre las decisiones del otro, o que importa crear a un tercero que reúne a ambos. Señaló que ese fenómeno puede adoptar diversas formas jurídicas.

Finalmente, manifestó que diversas guías emanadas de la institución que dirige han hecho precisiones para diversos tipos de casos prácticos de concentración, que plantean diversos hitos en los que tiene lugar el perfeccionamiento de cada tipo de operación.

A su turno, el Honorable Senador señor Larraín explicó que en principio parece haber cierto grado de indeterminación a la hora de establecer el momento específico a contar del cual se entiende perfeccionada la operación correspondiente y proceden las multas en caso de que no se haya dado cumplimiento al deber de informar y someterse al procedimiento de autorización previa. Expresó que este posible grado de indeterminación atenta contra la eficacia de la norma y puede generar una situación de indefensión.

Por su parte, el Presidente de la Comisión, Honorable Senador señor Araya, consultó que relación guarda la sanción antes citada con la regla del artículo 49 introducido por la Comisión de Economía, que establece una suerte de paralización de la operación de concentración mientras no hay un pronunciamiento oficial favorable sobre la misma.

En relación con esta consulta, el asesor del Ministerio de Economía, señor Grunberg explicó que la idea básica parte  con el  artículo 48 que se incorpora al proyecto, que plantea la obligación para los sujetos involucrados de notificar a la Fiscalía su intención de realizar una operación que requiere control previo, y la disposición considerada en el artículo 49 impone una regla de suspensión de todas las actividades destinadas a perfeccionar el acto del que se dio aviso mientras la autoridad competente no concluya el proceso de análisis del mismo, que finaliza en un permiso administrativo que posibilita que la aludida operación se perfeccione lícitamente. Añadió que el artículo 3º bis, nuevo, establece diversas hipótesis de infracción por los posibles incumplimientos que pueden dar lugar la aplicación de las dos disposiciones anteriormente expuestas, y finalmente el artículo 26 establece las multas que proceden por la verificación de los casos infraccionales del artículo 3º bis.

A continuación, el señor Presidente de la Comisión  concedió el uso de la palabra al Subfiscal de la Fiscalía Nacional Económica, señor Mario Ybar, quien planteó que el proyecto considera cuatro obligaciones básicas para la entidad que pretende llevar adelante una operación de concentración controlada: notificar a la autoridad competente la intención de llevar a cabo una operación controlada, suspender la ejecución de la operación de concentración mientras ella no sea autorizada por la instancia competente, decir la verdad durante el procedimiento de autorización, y cumplir con las medidas de mitigación que se establezcan. A su turno, estas obligaciones tiene cuatro hipótesis de incumplimiento básicas: no notificar la ejecución de una operación que requiere aviso previo, no suspender el transcurso de la operación controlada que fue previamente avisada a la fiscalía, entregar información falsa durante el proceso de autorización que lleva a cabo la fiscalía a contar del aviso, y finalmente incumplir las obligaciones de mitigación que impone la autoridad competente cuando autoriza la operación controlada.

A su turno, el Honorable Senador señor Harboe connotó que el esquema antes indicado en principio parece simple, pero no plantea puntos jurídicos que sean claros y que permitan prever el comportamiento de la autoridad ante determinados supuestos de hecho. Añadió que las disposiciones aludidas por el Subfiscal plantean un régimen estricto de responsabilidades frente a trámites y obligaciones que son difíciles de precisar, por tanto el sujeto controlado no puede deducir si una determinada conducta permite apreciar una infracción.

Sobre el particular, el asesor del Ministerio de Economía, señor Grunberg, indicó que cada caso de fusión revela una complejidad que es difícil de reducir a unos pocos parámetros generales, y por ejemplo la situación de perfeccionamiento de una operación puede verificarse ante eventos jurídicos muy variados. Explicó que en buena medida esa indeterminación se limita con la interpretación administrativa que emite la Fiscalía Nacional Económica en sus guías, que describen distintos casos de operaciones que requieren este control previo, y los eventos jurídicamente significativos para este proceso.
En una sesión posterior, el Honorable Senador señor Harboe planteó que esta disposición retrotrae la discusión al momento en que se perfecciona la operación de concentración sujeta al procedimiento de control que establece el nuevo Título IV de esta ley. Observó que en el caso de la disposición en discusión este tema es trascendental, porque la multa que se aplica rige por día desde el momento en que ese perfeccionamiento, no autorizado, tuvo lugar, razón por la cual es imprescindible precisar el punto.

Con todo, observó que hay un principio de acuerdo en la Comisión en torno a que tal perfeccionamiento no es un suceso de índole jurídico, sino que apunta a la verificación del efecto económico que la operación de concentración produce.

Concluido el debate sobre este punto, el señor Presidente de la Comisión lo sometió a votación.

La Comisión, por la unanimidad de los miembros presentes, Honorables Senadores señores Araya, Espina, Harboe y Larraín, aprobó, sin enmiendas esta letra.
-.-.-

En seguida, la Comisión consideró la proposición de incorporar a este proyecto una disposición similar a la contenida en el ya mencionado Boletín Nº 6.454-07. Esta nueva disposición establecería una regla que prevé que la responsabilidad infraccional es plenamente compatible con la civil y con la penal. Su tenor es el siguiente:


“La aplicación de las sanciones establecidas en este artículo serán compatibles con la aplicación de las penas consignadas en el artículo 61 y con la determinación de la indemnización de perjuicios que prevé el artículo 30.”.


La Comisión, según lo autoriza el inciso final del artículo 121 del Reglamento del Senado, acordó, por la unanimidad de sus miembros presentes, tratar esta proposición. Concurrieron a este acuerdo los Honorables Senadores señores Araya, Espina, Harboe y Larraín.


Al iniciarse su estudio, los Senadores observaron que el proyecto del Ejecutivo, que ahora trata la Comisión, no contempla una norma similar, e inquirieron la razón de esa omisión.


Sobre el particular, el señor Fiscal Nacional Económico manifestó que el propósito que se tiene en mente al modificar el sistema de responsabilidad civil e incorporar tipos penales nuevos para sancionar los atentados más graves a la libre competencia, es establecer un régimen completo de responsabilidad que opere en los tres niveles: civil, infraccional y penal.

Por su parte, la Comisión consideró que esta norma es crucial para la plena eficacia de las disposiciones que establecen distintos tipos de sanciones. Ella procura evitar que quienes integran las empresas que fueron sancionadas administrativamente, por graves atentados a la libre competencia, intenten salvar su responsabilidad penal o civil, luego que se ha dictado la sentencia del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia. Por el contrario, la voluntad expresa del legislador es que, salvo la situación de la delación compensada, la responsabilidad administrativa es compatible con la responsabilidad penal y civil de los infractores.

Igualmente, los miembros de la Comisión también tuvieron en consideración que este proyecto no solo introduce un tipo penal nuevo para la figura más grave de cartel, sino que comprende nuevos ilícitos criminales especiales, que se pueden configurar con ocasión del ejercicio de las atribuciones de investigación de la Fiscalía o durante el proceso judicial. Por ejemplo, se establece una sanción corporal a la persona que aporta antecedentes falsos a la Fiscalía con el fin de obtener el beneficio de la delación compensada y perjudicar a su competencia. En base a ese antecedente, se consideró necesario que la compatibilidad entre las sanciones penales, administrativas y la indemnización civil tuviere lugar en todos los casos, y no sólo cuando se tratare del tipo penal de cartel que introduce el nuevo artículo 61. Por tal razón, se prefirió ocupar la expresión "sanciones penales establecidas en esta ley", en vez de "las penas consignadas en el artículo 61".


Por su parte, el asesor del Ministerio de Economía, señor Grunberg, expresó que esa precisión es necesaria, porque alguien podría  discutir la compatibilidad entre sanciones penales y administrativas, con ocasión del proceso por el ilícito de colusión que sanciona la letra a) del artículo 3º del decreto ley Nº 211. Por lo tanto, la puntualización que introduce la Comisión deja a cubierto el punto anterior y evita cualquier duda en los demás casos.


Los miembros de la Comisión también tuvieron en cuenta que la descripción principal de la acción de indemnización de perjuicios por infracción a la libre competencia está contenida en el artículo 30 del decreto ley Nº 211. Sin perjuicio de ello, y para aclarar las dudas que se podría plantear, la referencia a la acción de indeminzación de perjuicios del artículo 30 comprende también el procedimiento colectivo que para el mismo fin establece la modificación al artículo 51 de la ley Nº 19.496.

Teniendo en cuenta estos antecedentes, el señor Presidente de la Comisión sometió a votación la siguiente redacción alternativa para la nueva letra c) del número 11 del artículo 1º del proyecto. Su texto es el siguiente:


“La aplicación de las sanciones previstas en este artículo será compatibles con aquellas de carácter penal establecidas en la presente ley y con la determinación de la indemnización de perjuicios que prevé el artículo 30.”.

- La Comisión, por la unanimidad de sus miembros presentes, Honorables Senadores señores Araya, Espina, Harboe y Larraín, aprobó esta disposición.
Número 12
Reemplaza el artículo 30 de la Ley de Defensa de la Libre Competencia.

La norma vigente dispone que la acción de indemnización de perjuicios a que haya lugar, con motivo de la dictación por el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia de una sentencia definitiva ejecutoriada, se interpondrá ante el tribunal civil competente de conformidad a las reglas generales, y se tramitará de acuerdo al procedimiento sumario, establecido en el Libro III del Título XI del Código de Procedimiento Civil.

Agrega que el tribunal civil competente, al resolver sobre la indemnización de perjuicios, fundará su fallo en las conductas, hechos y calificación jurídica de los mismos, establecidos en la sentencia del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, dictada con motivo de la aplicación de la presente ley.

Este número del texto aprobado por la Comisión de Economía propone sustituir este precepto por otro que establece que la acción de indemnización de perjuicios a que haya lugar con motivo de la dictación por el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia de una sentencia definitiva ejecutoriada, se interpondrá ante ese mismo Tribunal y se tramitará de acuerdo al procedimiento sumario establecido en el Título XI del Libro Tercero del Código de Procedimiento Civil. Las resoluciones pronunciadas en este procedimiento, salvo la sentencia definitiva, solo serán susceptibles del recurso de reposición al que podrá darse tramitación incidental o ser resuelto de plano. Sólo será susceptible de recurso de reclamación, para ante la Corte Suprema, la sentencia definitiva.

 Además, precisa que al resolver sobre la acción de indemnización de perjuicios, el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia fundará su fallo en los hechos establecidos en su sentencia que sirvan de antecedente a la demanda. Asimismo, indica que el Tribunal apreciará la prueba de acuerdo a las reglas de la sana crítica.

Finalmente, señala que la indemnización de perjuicios comprenderá todos los daños causados durante el período en que se haya extendido la infracción.


Al iniciarse el estudio de esta disposición, la Comisión tuvo a la vista el Oficio Nº 8-2016, de 22 de enero de 2016, de la Excma. Corte Suprema, en que se refiere a este asunto. La opinión del máximo tribunal es la siguiente:


"Duodécimo: Que, de otra parte, el único cambio incorporado al artículo 30 previamente informado, señala que la indemnización de perjuicios propuesta comprenderá todos los daños causados durante el período en que se haya extendido la infracción, por lo que se insiste y reproduce lo observado con anterioridad, en el sentido que “La regulación actual del artículo 30 tiene un contenido similar, pero entrega el conocimiento de la acción de indemnización de perjuicios al tribunal civil competente de conformidad a las reglas generales, y establece que éste fundará su fallo también en los hechos, pero además contempla las conductas y la calificación jurídica de los mismos que haya hecho el TDLC, sin hacer referencia a normas de apreciación de la prueba. [Se agregó en dicha oportunidad también que] La regulación propuesta resulta cuestionable, puesto que los tribunales de letras con competencia en lo civil son los juzgados que normalmente deben conocer y tienen, por tanto, el conocimiento debido para resolver acciones de indemnización de perjuicios, teniendo en cuenta -cuestión que no es menor- que un juzgado de letras siempre estará integrado únicamente por jueces letrados, no así el tribunal especializado en libre competencia, que es de integración mixta. De la misma forma, no se aprecian razones de agilidad en la tramitación o el procedimiento que justifiquen esta medida, puesto que en ambos casos se remite al procedimiento sumario establecido en el Código de Procedimiento Civil. Finalmente, el cambio de competencia pudiera provocar una denegación o entorpecimiento en el acceso a la justicia, puesto que si el ilícito anticompetitivo se produjo en un lugar lejano a la capital del país, luego del procedimiento seguido ante el tribunal especializado con sede en  Santiago, la demanda de indemnización de perjuicios podrá interponerse ante el juzgado de letras en lo civil pertinente según las reglas de atribución de competencia territorial, en cambio, de aprobarse el texto propuesto, tanto la totalidad del procedimiento de libre competencia como la posterior búsqueda de indemnización de perjuicios deberán tramitarse obligatoriamente en la ciudad de Santiago, lo que atenta contra el principio de acceso a la Justicia”. (Corte Suprema. Oficio N° 124-2015. Proyecto de Ley que modifica el Decreto con Fuerza de Ley N° 1 de 2005, del Ministerio de Economía, Fomento y Reconstrucción, que fija el texto refundido, coordinado y sistematizado del Decreto Ley N° 211, de 1973, que fija normas para la defensa de la libre competencia, Boletín N° 9950-03, Considerando 16, pp. 9 a 10).".


En relación a este precepto y la observación de la Excma. Corte Suprema, intervino, en primer lugar, el asesor del Ministerio de Economía, señor Grunberg, quien explicó que la modificación que se propone al sistema de responsabilidad civil importa una clara mejora para los consumidores, pues de esta forma acceden a indemnizaciones de forma más ágil y expedita, utilizando el pronunciamiento previo de una jurisdicción especializada, que tiene la capacidad instalada suficiente para afrontar esta nueva competencia.  


En relación con las observaciones de la Corte Suprema, el asesor planteó lo siguiente:


En primer lugar, el máximo tribunal estima que resultaría cuestionable el traspaso de competencia de los juzgados civiles al Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, puesto que los primeros normalmente conocen las acciones indemnizatorias y son instancias letradas, y en cambio la falta de experiencia en el tema y la composición mixta de la segunda sede dificultaría esa labor. Sobre el particular, sostuvo que no se tiene en cuenta al hacer ese juicio que el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia ya conoció los antecedentes que dieron por acreditada la infracción de las normas del decreto ley Nº 211, por lo que está en mejor posición para establecer las indemnizaciones que resarcen los daños provenientes de esas mismas transgresiones. Añadió que esta instancia técnica tiene más capacidad de análisis y determinación de los daños provenientes de una conducta anticompetitiva en comparación con otro ente jurisdiccional de competencia común, justamente en razón de la composición mixta de ese órgano especial.


En segundo lugar observó que la crítica relativa a que no se puede apreciar una ventaja de agilidad entre ambas jurisdicciones, habida cuenta de que el procedimiento para determinar la indemnización de perjuicios -el sumario-, es el mismo tanto en la norma vigente como en la proposición del proyecto, no se sostiene, pues no se tiene en cuenta que la aceleración del procedimiento judicial que se tiene en vista al proponer el cambio de jurisdicción no se debe a la sustitución de las reglas ordenatoria litis, sino de la comparación fáctica de la enorme carga de trabajo que habitualmente deben afrontar los juzgados de letras en lo civil, y de la capacidad instalada en el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, que le permitiría conocer y fallar esta acción en un tiempo mucho menor, pese a que las normas reguladoras del procedimiento sean las mismas. Expresó que mientras la Reforma Procesal Civil no se concretice, no es esperable un cambio significativo de los tiempos de espera para fallar causas radicadas en los tribunales civiles ordinarios.


En tercer lugar, indicó que la crítica relativa al acceso territorial a la justicia no es plausible si se tiene en cuenta que el procedimiento incentiva a que buena parte de los juicios sean llevados a cabo por el Servicio Nacional de Consumidor o por Asociaciones Nacionales de Consumidores, por medio del mecanismo de la acción colectiva, que en el derecho comparado ha demostrado ser la más vía expedita para proceder en caso de multitud de afectados por pequeños montos, asegurando el pleno respeto de las prerrogativas de todos los afectados.


Seguidamente, intervino el Director Nacional del Servicio Nacional del Consumidor (SERNAC), señor Ernesto Muñoz, quien explicó que la nueva regulación que se propone, reenvía a la normativa actual sobre interés colectivo o difuso de los consumidores. Observó que esta vía tiene un respaldo jurisprudencial en base a la norma vigente, que no ha estado exento de críticas. Observó que establecer de forma expresa este reenvío elimina buena parte de las objeciones que se han levantado sobre la materia.


Añadió que también es muy aconsejable que el conocimiento de la acción indemnizatoria quede en manos del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, porque ello permite prescindir del engorroso trámite actual de acreditación de perjuicios, que importa la agregación y controversia de los informes técnicos necesarios para probar la existencia del daño patrimonial y su envergadura. Puntualizó que ese tribunal ya tomó cabal conocimiento del fondo del asunto durante el proceso infraccional, por lo que ya tiene una idea clara respecto a la existencia de la infracción y su magnitud.


Indicó que también es conveniente que el establecimiento y avaluación de los perjuicios quede en manos de un único tribunal, pues ello permite homologar con facilidad los criterios de aplicación de la normas en base a antecedentes técnicos acreditados, lo que otorga mayor previsibilidad a las resoluciones judiciales en esta área. Observó que una derivada de este fenómeno es el importante efecto disuasorio que puede tener una resolución de esta índole emanada de un tribunal especializado, pues permite vislumbrar con claridad las consecuencias de una conducta reñida con la libre competencia.


Luego, el Honorable Senador señor Araya expresó que buena parte de los problemas de acreditación y prueba de los perjuicios se resuelven si se considera una regla de carga dinámica de la prueba, que ponga del cargo del infractor el peso de acreditar los perjuicios, bajo sanción de tenerlos por establecidos en un porcentaje fijo del precio de venta, tal como lo propone el proyecto Boletín Nº 6.454-07, anteriormente despachado por la Comisión respecto de este mismo tema.

En seguida, intervino el Honorable Senador señor Larraín, quien consultó respecto de la experiencia sobre esta materia en los tribunales ordinarios de justicia.


Por su parte, el Honorable Senador señor Harboe indicó que la centralización jurisdiccional que plantea la iniciativa va en directo perjuicio del consumidor de regiones, quien no tendrá defensa cuando se trata de infracciones a libre competencia de alcance regional y que no generen perjuicios grupales relevantes. Añadió que si se concentra en una sola judicatura la verificación de la infracción que da lugar a la imposición de multas y la acción de indemnización de perjuicios subsecuente, necesariamente importará que cuando el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia conozca el primer proceso sobre responsabilidad infraccional deberá tener en vista la existencia de perjuicios y su magnitud, lo que no  es un elemento que deba acreditarse para dar por establecido una infracción a las normas sobre libre competencia. El Parlamentario expresó que a la luz de las consideraciones anteriores parece preferible emplear el mecanismo que propone el Boletín Nº 6.454-07.


En respuesta a las inquietudes planteadas, el señor Director Nacional del SERNAC expresó que a favor de la propuesta del Ejecutivo hay tres asuntos prácticos que considerar. En primer lugar, el mecanismo más apropiado para acceder al resarcimiento de los perjuicios provocados por esta causa es la acción colectiva o de protección de intereses difusos, y hay base suficiente para establecer que estas normas son aplicables a los casos actuales de infracción a la libre competencia. Con todo, en razón de que no hay una norma expresa que sancione este asunto más allá de toda duda, se han presentado varios casos en que los demandados han recurrido hasta Corte Suprema para intentar zafarse de la aplicación de estas normas. A este respecto, el máximo tribunal ha decretado que en todos estos casos procede la aplicación de estas normas procesales especiales, pero se ha tomado esta decisión intermedia en la litigación luego de años de proceso. Indicó que esta enojosa dilatación no tiene lugar si hay único tribunal competente y hay un único procedimiento claramente aplicable. 


En segundo lugar, el señor Director reiteró lo planteado por el asesor señor Grunberg, en el sentido de que los juzgados de letras en lo civil están agobiados por cargas de trabajo superlativas, provenientes de los procesos de cobranzas de las empresas de retail, por tanto cualquier nueva competencia que se les agregue importa ralentizar aún más su trabajo. En cambio, el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia no es una instancia tan demandada, por lo que en el ejercicio habitual de sus competencias se puede observar un ritmo de trabajo óptimo, afín con el deber de impartir justicia oportuna.


Finalmente, manifestó que la acreditación de una infracción a la libre competencia es una labor compleja, que se traduce en una etapa probatoria potencialmente muy controvertida, que requiere elementos técnicos que no están fácilmente disponibles, lo que a larga complica la obtención del debido resarcimiento. En cambio sí se establece que la acción de indemnización será conocida por una instancia técnica que ya tuvo acceso a todos los antecedentes probatorios necesarios, y dio por establecida la infracción de la ley, el trámite posterior de determinación de perjuicios se aliviana notablemente, lo que va en beneficio directo de los consumidores perjudicados.


Seguidamente, el señor Fiscal Nacional Económico indicó que la norma vigente sobre indemnización de perjuicios cuenta con 13 años de vigencia, periodo en el cual ha tenido escasa aplicación práctica, pese a que en ese mismo periodo el país ha conocido una serie relevante de operaciones de colusión que fueron desbaratadas por el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia. Expresó que hay dos acciones indemnizatorias paradigmáticas que fueron interpuestas en ese período: una contra líneas aéreas nacionales, y otro contra las tabacaleras que operan en el país. Expresó que en ambos juicios se utilizaron hasta el extremo todos los subterfugios procesales que franquean los tribunales ordinarios chilenos, y que están disponibles para que los demandados que quieren dilatar los procesos que les afecten, y como resultado tuvieron lugar proceso judiciales que tardaron 10 años, y donde la Corte Suprema terminó condenando a los infractores a indemnizaciones por un monto menor al costo del propio juicio.


Expresó que el mecanismo que por antonomasia opera como disuasivo para las operaciones de colusión en el derecho comparado son las acciones de clase que están disponibles para los afectados, pues el costo potencial que ello implica para la empresa infractora puede verse incluso como superior en comparación a la amenaza de cárcel de los ejecutivos que participaron en el acuerdo. Señaló que este mismo esquema exitoso se quiere adoptar en Chile, y por ello el mecanismo de las acciones de clase es crucial para que los perjudicados obtengan el resarcimiento de sus perjuicios. Puntualizó que esta forma de litigación colectiva opera con representantes institucionales de los intereses de los consumidores, que en nuestro ordenamiento jurídico son el SERNAC y las Asociaciones de Consumidores, lo que atempera el reparo que se puede levantar por el supuesto sesgo centralista del mecanismo.


A partir de estos antecedentes, los miembros de la Comisión acordaron solicitarle al Ejecutivo una redacción sustitutiva del artículo 30, que recoja las inquietudes anteriormente planteadas, y diferir la resolución del punto para una sesión posterior.


En una sesión posterior, el señor Ministro de Economía explicó que el Ejecutivo, junto con los asesores de los Senadores  que conforman la Comisión Técnica, sugirieron a los integrantes de la Comisión establecer en este artículo 30 una regla que permita a la víctima civil optar entre el juzgado civil competente o el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, teniendo en vista lo que dispone como regla general el inciso segundo del artículo 59 del Código Procesal Penal. Para ello, se considera reemplazar el artículo 30 por el siguiente:


"Artículo 30°.- La acción de indemnización de perjuicios a que haya lugar con motivo de la dictación por el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia de una sentencia definitiva ejecutoriada, se interpondrá ante ese mismo Tribunal y se tramitará de acuerdo al procedimiento sumario establecido en el Título XI del Libro Tercero del Código de Procedimiento Civil. Las resoluciones que pronuncie el Tribunal en este procedimiento, salvo la sentencia definitiva, solo serán susceptibles del recurso de reposición al que podrá darse tramitación incidental o ser resuelto de plano. Solo será susceptible de recurso de reclamación, para ante la Corte Suprema, la sentencia definitiva.


Al resolver sobre la acción de indemnización de perjuicios, el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia fundará su fallo en los hechos establecidos en su sentencia que sirvan de antecedente a la demanda. El Tribunal apreciará la prueba de acuerdo a las reglas de la sana crítica.


La indemnización de perjuicios comprenderá todos los daños causados durante el período en que se haya extendido la infracción.


La víctima podrá también ejercer la acción de indemnización de perjuicios ante el tribunal civil correspondiente, la cual se tramitará con arreglo al procedimiento sumario establecido en el Título XI del Libro Tercero del Código de Procedimiento Civil. Con todo, admitida a tramitación la demanda civil en el procedimiento ante el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, no se podrá deducir nuevamente ante un tribunal civil.".


Al respecto, el Honorable Senador señor Harboe explicó, en una primera aproximación a este asunto, que no compartía la proposición anterior y, en cambio, le hace fuerza el planteamiento de la Corte Suprema. En abono de su tesis presentó los siguientes argumentos:


Los tribunales civiles tiene capacidades especiales y experiencia suficiente para avaluar los perjuicios. 


A mayor abundamiento, la composición mixta del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia podría  dificultar la resolución de un asunto eminentemente jurídico, como es la determinación de la indemnización de perjuicios.


Puntualizó que incorporar la indemnización de perjuicios en el ámbito de competencia del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia podría disminuir el tiempo que este tribunal destina a resolver otros asuntos.

Indicó que la idea de tener dos jurisdicciones que alternativamente sean competentes para conocer este asunto, tal como lo plantea la nueva proposición del Ejecutivo, atenta contra el principio de oferta unívoca de servicios por parte del Estado y la posibilidad de tener una jurisprudencia unificada.


Agregó que  la dualidad de jurisdicción abre la posibilidad para que los perjuicios provenientes de un mismo cartel sean conocidos, a la vez, por dos tribunales distintos, lo que implica un riesgo cierto de decisiones incongruentes.


Finalmente, ante acciones por perjuicios menores localizados geográficamente en una parte del territorio nacional alejado de la capital se observa un régimen que aparece como discriminatorio, porque en ese caso no estará materialmente disponible para las partes la opción de litigar en Santiago.


En razón de las observaciones anteriormente señaladas, el Honorable Senador señor Harboe planteó que era necesario revisar el texto proveniente de la Comisión de Economía, y la alternativa planteada en esta oportunidad por los representantes del Ejecutivo. Por todo lo anterior,  señaló que, en principio, coincidía con la idea expresada en el Oficio de la Excma. Corte Suprema, esto es, que la indemnización de perjuicios por actos que atenten a la libre competencia quede en manos de los tribunales ordinarios.

A continuación, hizo uso de la palabra el Honorable Senador señor Larraín, quien manifestó que el Honorable Senador señor Harboe ha hecho una defensa muy plausible de la postura del Máximo Tribunal. Con todo, planteó que los cambios introducidos a contar del año 2009 han establecido tal grado de especialidad en materia de libre competencia en el Tribunal creado para ello, que indudablemente parece estar más calificado para apreciar todos los temas relativos. Añadió que en esa sede también debe apreciarse el beneficio económico generado por la operación, pues es un elemento para determinar la multa. Sobre el particular, observó que ese beneficio es justamente la contraparte del perjuicio de los consumidores, por tanto se trata de una materia que ya está evaluada por la instancia, y que puede ser utilizada en el procedimiento posterior de los perjuicios.


Añadió que las observaciones anteriores abonan la tesis de que sea el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia el único apto para fallar las indemnizaciones de perjuicios. Pese a lo anterior, manifestó que aún se sostiene la crítica formulada por el máximo tribunal al centralismo que importa esa vía, sobre todo cuando se trata de perjuicios de menor entidad localizados geográficamente en lugares alejados de la capital, lo que da más plausibilidad al texto propuesto por la Mesa Técnica, que en esos casos permite al perjudicado acudir al tribunal de su domicilio. Con todo, el Parlamentario subrayó que si se opta por esa vía es importante establecer una regla que cierre la posibilidad para interponer otra acción contra el mismo responsable por el mismo acto ante una jurisdicción distinta, porque no se sostiene que la regla de la jurisdicción alternativa termine generando, al final del día, tribunales distintos conociendo el mismo asunto.


Seguidamente, intervino el Honorable Senador señor De Urresti, quien planteó que el argumento de la especialización y de la opción por la jurisdicción ordinaria en caso de perjuicios localizados geográficamente, planteados por la formulación alternativa de la Mesa Técnica tiene muchos puntos a favor. 


Indicó que el temor de sentencias contradictorias es menos importante de lo que en principio se considera cuando se tiene en vista que tanto el fallo de la justicia ordinaria como el del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia serán conocidos, en última instancia, por la Corte Suprema, en el primer caso a través del recurso de casación en el fondo y en el segundo por medio del recurso especial de reclamación, por tanto habrá una instancia común para unificar la interpretación de estos preceptos.


A mayor abundamiento, planteó que en la jurisdicción ambiental se ha observado el mismo problema que aquí se plantea, pero lamentablemente en esa área se optó porque el resarcimiento de los perjuicios quedara entregado al conocimiento de la justifica ordinaria, lo que importa juicio mucho más largos en que hay que duplicar toda la producción de la prueba que anteriormente se rindió en la sede infraccional especializada, lo que a la postre ha significado que no hay un acervo relevante de sentencias condenatorias en materia de perjuicios, y hay una capacidad instalada vacante en los tribunales ambientales.


A continuación, intervino el Presidente de la Comisión, Honorable Senador señor Araya, quien planteó que aunque suscribe el texto propuesto por la Mesa Técnica, opina que el problema de disparidad de criterios interpretativos no tiene una solución tan simple como considerar que la Corte Suprema uniformará el rasero, porque el régimen de recursos, en uno y otro caso, es completamente distinto. Además, no soluciona el riesgo cierto de que los perjuicios provenientes de una misma infracción cometida por un mismo grupo de actores económicos sea conocida al mismo tiempo por una gran cantidad de tribunales distintos, lo que genera posibilidades ciertas de sentencias contradictorias.


Seguidamente, declaró cerrado el debate, y puso en votación el texto propuesto por la Mesa Técnica.


- Sometido a votación el número 12 del artículo 1º, fue aprobado, con la modificación anterior, por la mayoría de los miembros presentes de la Comisión, Honorables Senadores señores Araya, De Urresti y Larraín. Voto en contra el Honorable Senador señor Harboe.


Al justificar su votación, el Honorable Senador señor Larraín planteó que la nueva formulación de la Mesa Técnica es más adecuada de cara a las observaciones planteadas por la Comisión a la formula original de la disposición proveniente de la Comisión de Economía. Con todo, es necesario considerar nuevas modificaciones en el futuro, que impida que un mismo asunto sea conocido por varios tribunales a la vez.


Por su parte, el Honorable Senador señor Harboe justificó su rechazo a la norma, indicando que la formulación propuesta propende a la multiplicidad de jurisdicciones que conocerán a la vez sobre el mismo hecho, lo que permite vislumbrar disparidad de decisiones jurisdiccionales respecto a la existencia y monto de la indemnización.


En una sesión posterior, el Ejecutivo solicitó reabrir discusión sobre este precepto.


Sobre el particular, se tuvo en consideración que la disposición previamente despachada por la Comisión, que consideraba la intervención del tribunal civil, podría generar algunos problemas prácticos, porque no preveía la posibilidad de que el querellante interpusiera una acción civil ante el tribunal del juicio oral en lo penal, ni establecía una regla coherente para la acumulación de autos. 


En razón de lo anterior, los representantes del Ministerio de Economía presentaron la siguiente formulación alternativa para el artículo 30:

"Artículo 30°.- La acción de indemnización de perjuicios a que haya lugar con motivo de la dictación por el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia de una sentencia definitiva ejecutoriada, se interpondrá ante ese mismo Tribunal y se tramitará de acuerdo al procedimiento sumario establecido en el Título XI del Libro Tercero del Código de Procedimiento Civil. El Tribunal apreciará la prueba conforme a las reglas de la sana crítica. Las resoluciones que pronuncie el Tribunal en este procedimiento, salvo la sentencia definitiva, sólo serán susceptibles del recurso de reposición al que podrá darse tramitación incidental o ser resuelto de plano. Sólo será susceptible de recurso de reclamación, para ante la Corte Suprema, la sentencia definitiva. 


La indemnización de perjuicios comprenderá todos los daños causados durante el período en que se haya extendido la infracción. 


La víctima podrá también ejercer la acción de indemnización de perjuicios ante el tribunal civil correspondiente, la cual se tramitará con arreglo al procedimiento sumario establecido en el Título XI del Libro Tercero del Código de Procedimiento Civil. Con todo, admitida a tramitación la demanda civil en el procedimiento ante el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, no se podrá deducir nuevamente ante un tribunal civil.


Al resolver sobre la acción de indemnización de perjuicios, el tribunal que conozca del asunto fundará su fallo en los hechos establecidos en la sentencia del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia que sirvan de antecedente a la demanda.


En el caso previsto en el inciso tercero de este artículo, no procederá la acumulación de procedimientos que se sustancien ante distintos tribunales, salvo que se tratare de procedimientos tramitados ante distintos tribunales civiles con la misma competencia territorial.


La acción de indemnización de perjuicios derivados de los acuerdos sancionados en el Título V de la presente ley se sustanciará conforme a lo establecido en este artículo y respecto de ellos no podrán interponerse acciones civiles en el procedimiento penal.".


Al iniciarse el estudio de esta nueva redacción, el Presidente de la Comisión, Honorable Senador señor Araya, solicitó la unanimidad de sus miembros para reabrir el debate sobre el punto.


La Comisión, por la unanimidad de los miembros presentes, Honorables Senadores señores Araya, Espina, Harboe y Larraín, accedió a esta solicitud.


En seguida, el Honorable Senador señor Harboe reiteró la necesidad de establecer que la jurisdicción única para conocer de este tema debería quedar en manos de los juzgados civiles ordinarios, repitiendo las consideraciones previamente señaladas que fundaban esa posición, y haciendo suya las observaciones planteadas en ese sentido por la Excelentísima Corte Suprema.


A su turno, el asesor del Ministerio de Economía señor Grunberg, planteó que la postura preferente del Ejecutivo es que la competencia sobre este asunto quede radicada en el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia por las razones que latamente se explicaron en sesiones anteriores. Con todo, recordó que en definitiva se acogió la idea de que, además de esa sede especializada, se abriera la posibilidad para recurrir a los juzgados de letras, estableciendo un derecho de opción para ejercer la acción civil similar al establecido en el artículo 59 del Código Procesal Penal. Observó que la fórmula adoptada para ello tiene ciertos defectos técnicos antes señalados, y por ello se propone una redacción alternativa.


Por su parte, el Honorable Senador señor Espina manifestó que su opción preferente es la planteada por el Honorable Senador señor Harboe. Añadió que debería establecerse una remisión a la regla general, que indique que el tribunal civil competente es el del domicilio del demandado, lo que elimina la posibilidad de dispersión territorial antes anotada. Además, expresó que también debería mantenerse la regla de opción del artículo 59 del Código Procesal Penal.


Al respecto, el Honorable Senador señor Larraín recordó que esta discusión ya fue zanjada en la Comisión, y lo que hace la nueva redacción del Ejecutivo es superar algunos defectos técnicos de la misma, pero dentro de su espíritu. Recordó que en ese momento se tuvo en cuenta la solvencia técnica demostrada por el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, y la capacidad disponible para asumir competencias anexas a su función principal, máxime cuando este proyecto establece que los integrantes de esa instancia pasarán a tener dedicación exclusiva. Lo anterior contrasta agudamente con la enorme carga de trabajo que enfrentan a diario los tribunales civiles, y su desconocimiento técnico en una materia tan compleja como es la protección de la libre competencia. Expresó que el único punto a favor de los juzgados de letras es la situación de los demandantes en regiones, y por ello se acordó un sistema dual de competencia.


A continuación, hizo uso de la palabra el Honorable Senador señor Quinteros, quien consultó si en este diseño se considera que el ejercicio de las acciones civiles será individual o colectivo.


El asesor del Ministerio de Economía, señor Grunberg, planteó que la práctica actual, y la formulación del proyecto, propenden a que el ejercicio de la acción indemnizatoria tenga el carácter de acción colectiva, que en la actualidad está regida por la ley de protección al consumidor. Explicó que la opción por juicios individuales se concentra más en casos en que el perjudicado no es un consumidor sino otra empresa de la competencia que se vio perjudicada por el acto anticompetitivo ya que no participó en él.


El Honorable Senador señor Quinteros repreguntó solicitando que se precisara que si la acción que se ejerce es colectiva, debe o no recurrirse de forma obligatoria al Tribunal de Defensa de la Libre Competencia que opera en Santiago.


El asesor antes señalado respondió que en ese caso ese colectivo también tiene la posibilidad de optar y recurrir al juzgado de letras.


A su turno, el Presidente de la Comisión, Honorable Senador señor Araya destacó la idea de que se plantee una opción, y que, a su turno, se eviten las acumulaciones automáticas de autos más allá de las que deben tener lugar cuando se trate de territorios jurisdiccionales comunes.


Luego, se declaró cerrado el debate y se puso en votación la propuesta anterior.


La Comisión aprobó esta nueva redacción del artículo 30, por mayoría de votos. Se pronunciaron a favor los Honorables Senadores señores Araya, Larraín y Quinteros. Votaron en contra los Honorables Senadores señores Espina y Harboe.


En una sesión posterior, el Honorable Senador señor Espina solicitó a la Comisión volver a estudiar este asunto, para evitar los problemas que se generarán al existir dos jurisdicciones diferentes al momento de resolver las indeminizaciones que proceden cancelar a las víctimas de un cartel. Reiteró que la fórmula que en definitiva acogió la Comisión en la sesión pasada, abre la puerta a  que una gran cantidad de tribunales conozca, al mismo tiempo, perjuicios provenientes de un mismo atentado contra la libre competencia, lo que importa una posibilidad cierta de sentencias contradictorias 


Al respecto, el Honorable Senador señor Larraín expresó que la preocupación planteada por quién le antecedió en el uso de la palabra es real, pero no se soluciona con el planteamiento de la Excma. Corte Suprema, que pretende que la competencia de la acción civil quede radicada en los tribunales ordinarios, pues eso mantiene la dispersión de tribunales de letras competentes, que se salva, en parte, con la regla de la acumulación territorial local. Indicó que lo más apropiado es que haya un único tribunal competente. 


Por su parte, el Honorable Senador señor Harboe planteó que la idea de dejar el asunto únicamente en manos de los juzgados de letras  es para evitar que estos asuntos sean conocidos por tribunales con distinta integración - juez letrado único en caso de los tribunales de letras, e integración colectiva de ministros letrados y no letrados, en el caso del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia-, y además que para ambos casos haya un régimen de recursos diferenciados. Con todo, reconoció que esa vía mantiene el problema de dispersión de criterios jurisprudenciales. 


A su turno, el señor Fiscal Nacional Económico manifestó que aunque la indemnización de perjuicios no es un asunto de su estricta competencia, está ligado con ella porque se basa en la condena infraccional que su servicio impulsa. Teniendo en consideración lo anterior, planteó que, en primer lugar, no es conveniente que hayan dos jurisdicciones alternativas para conocer este tema, sobre todo si ellas tienen una integración y régimen de recursos tan dispar, como antes se planteó. En segundo término, observó que la experiencia de resarcimiento de daños por atentados a la libre competencia ha sido exigua, porque los demandantes se enfrentan a un procedimiento que normalmente dura en los tribunales civiles alrededor de 10 años, y donde el costo del proceso es significativamente más alto que la indemnización. Con todo, observó que la alternativa de establecer que la resolución  de este asunto quede en manos del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, se podría considerar que tiene un sesgo centralista. Explicó que esto último puede ser relativizado si se considera que se podrán presentar acciones colectivas. 

  


Sobre este último punto, el asesor del Ministerio de Economía, señor Grunberg, destacó que en las acciones colectivas que trata el artículo 51 de la ley Nº 19.496, que van a ser aplicables a estos casos, hay una regla que permite participar al Servicio Nacional del Consumidor, que es una institución con presencia nacional. Además, se permite que estos procedimientos también puedan ser llevados a cabo por asociaciones privadas de consumidores, y muy posiblemente surgirá una industria privada de abogados que operarán a nivel nacional, para captar firmas que permitan emprender acciones en Santiago. 


Luego, hizo uso de la palabra el Honorable Senador señor Harboe, quien manifestó que en su minuto defendió la idea de darle competencia en esta materia a los juzgados civiles, teniendo en consideración la cercanía de esas instancias a las personas. Con todo, reconoció que esa opción implica un riesgo cierto de sentencias contradictorias y, sobre todo, se hace a costa de recargar la enorme cantidad de trabajo que habitualmente deben enfrentar esos juzgados en el ejercicio de sus competencias, lo que importa tener que esperar hasta una década para lograr una indemnización, aunque se trata de un procedimiento sumario. En razón de lo anterior, se mostró partidario de reconsiderar la idea de entregar al Tribunal de Defensa de la Libre Competencia la atribución exclusiva para conocer de las indemnizaciones por los perjuicio que resulten de un cartel, en el siguiente entendido: a) que el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia es una instancia técnica que ya conoció del asunto en el proceso infraccional; b) que la modalidad de acción indemnizatoria será, preferentemente, la acción colectiva; y c) que esa modalidad importa, por una parte, que la posibilidad de participación del Servicio Nacional del Consumidor brinde, a las personas que vivan en cualquier parte del territorio, acceso al proceso,  y que por otra, se permita que grupos de abogados privados también litiguen organizando a los consumidores afectados. 


El resto de los miembros de la Comisión concordó con el argumento planteado por el Honorable Senador señor Harboe. 


En razón de lo anterior, el Presidente de la Comisión, Honorable Senador señor Araya, puso en votación la reapertura del debate de esta disposición. 


- La Comisión, por la unanimidad de sus miembros presentes, Honorables Senadores señores Araya. Espina, Harboe y Larraín, acordó reabrir el debate sobre este asunto.

En consideración a estos antecedentes, los representantes del Ejecutivo propusieron a la Comisión aprobar básicamente el texto que previamente había acordado la Comisión de Economía, agregando un inciso final nuevo en que se establezca lo siguiente:

“La acción de indemnización de perjuicios derivado de los acuerdos sancionados en el Título V de la presente ley se sustanciará conforme a lo establecido en este artículo y respecto de ellos no podrán interponerse acciones civiles en el procedimiento penal.". 


Respecto de la redacción propuesta, el asesor del Ministerio de Economía, señor Grunberg, en respuesta a una inquietud planteada, explicó que la idea de establecer, de forma expresa, tal como lo hace el inciso tercero del texto acordado por la Comisión de Economía, que la indemnización de perjuicios abarca todos los daños que se hayan causado durante el período en que se haya extendido la infracción, tiene por finalidad dejar establecido que los daños indemnizables no son sólo los que se produjeron dentro del plazo ordinario de prescripción de esta acción, sino todos los que tuvieron lugar a causa de la infracción, incluso aquellos que se hayan verificado o comenzado antes de ese plazo. 


Añadió que la fórmula propuesta, que está, según se verá, en concordancia con la nueva redacción del artículo 3º de este proyecto, permite que el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia aplique este procedimiento cuando la acción que se impetre sea colectiva o en defensa del interés difuso del consumidor, al tenor de lo dispuesto en el nuevo artículo 51 de la ley Nº 19.496. 


En la misma línea, el Honorable Senador señor Espina dejó constancia que la parte de la disposición aludida por el asesor tiene el sentido que él le atribuyó, y en ningún caso podría convertirse en una forma de limitar la indemnización que corresponda. 


Por su parte, el Honorable Senador señor Harboe connotó que la expresión "todo daño" a que hace referencia esta figura también debe leerse como una regla especial excepcional al artículo 2331 del Código Civil, o sea, también comprende el daño contra el honor o el crédito de la persona afectada por la infracción. 


- Sometido a votación el texto acordado por la Comisión de Economía, fue aprobado, con la enmienda ya indicada, por la unanimidad de los miembros presentes de la Comisión, Honorables Senadores señores Araya, Espina, Harboe y Larraín. 

- - -


Seguidamente, la Comisión consideró una modificación que anteriormente anteriormente había sido acogida por el Boletín Nº 6.454-07 Su objetivo era reemplazar el inciso segundo del artículo 30 del decreto ley Nº 211 por el siguiente:

“Asimismo, las personas y empresas competidoras de aquellas personas o empresas que hayan participado, según el fallo del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia,  en las conductas descritas en el artículo 3°, podrán interponer la acción de indemnización de perjuicios prevista en la letra d) del artículo 5º de la ley Nº 20.169. La prescripción de esta acción se interrumpirá desde la interposición del requerimiento de la Fiscalía Nacional Económica, de conformidad a lo prescrito en el inciso segundo del artículo 20, hasta que la sentencia definitiva del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia esté firme o ejecutoriada. En lo demás, esta acción se regirá por lo dispuesto en la ley N° 20.169.”.


Al iniciarse el estudio de esta disposición, el asesor del Ministerio de Economía, señor Grunberg, expresó que la acción civil contenida en la formulación del artículo 30 que la Comisión previamente despachó, no realiza ninguna distinción respecto a quien puede intentar la acción de indemnización. Explicó que ello puede provenir de un acto de consumo o también a causa del perjuicio que debió soportar la empresa de la competencia que no participó en el acuerdo ilícito antes referido.


Añadió que la norma vigente de la ley Nº 20.169 considera también una acción de indemnización de perjuicios a causa de actos de competencia desleal que estén calificados como infracciones a la ley de libre competencia, tal como expresamente lo señala la letra a) del artículo 2º en relación con la letra d) del artículo 5º, ambas de ese estatuto.


En razón de lo anterior, consideró que la norma aprobada previamente es amplia y, en consecuencia estimó que no era necesario incorporar la regla que se propone en el Boletín Nº 6.454-07.


A su turno, el Honorable Senador señor Larraín planteó que el propósito de dicha disposición era establecer que los consumidores no son los únicos potenciales perjudicados por un acto contrario a la libre competencia, sino que también se encuentran en esa calidad las empresas competidoras que no participaron del acuerdo. Con todo, manifestó que es mejor dejar el asunto en manos de la legislación especial a que hizo mención el asesor, pues la formulación alternativa también podría leerse como una norma restrictiva, ya que las empresas potencialmente perjudicadas por el acto colusorio no son sólo las competidoras de los que formaron el acuerdo ilícito.


Añadió que se debe dejar para la historia de la ley que la fórmula previamente despachada por la Comisión debe leerse en un sentido amplio, pues tal como lo explicó el asesor no abarca sólo a los consumidores sino a todos los perjudicados por el acto contrario a la libre competencia.


Seguidamente intervino el señor Fiscal Nacional Económico, quien expresó que el efecto típicamente buscado en un cartel es subir los precios de mercado de un producto o servicio determinado, por tanto todos los que expenden ese bien se benefician del alza, aunque no hayan participado en el acuerdo. Con todo, expresó que también se han dado algunos casos de "cartel boicot", conformado con el objeto preciso de excluir a un competidor del mercado impidiéndole, por ejemplo, el acceso a una cadena de distribución.


A continuación intervino el Honorable Senador señor De Urresti, quien expresó que desde su percepción los acuerdos para sacar competidores y adueñarse de un mercado parecen ser más habituales de lo que aquí se ha señalado, lo que entre otras cosas explicaría la escasa cantidad de bancos, de cadenas de farmacia, de supermercados y de líneas aéreas que se observa en la actualidad en Chile. Expresó que en ese contexto resulta crucial asegurarse de que el competidor excluido tenga una acción expedita para reclamar.


Al respecto, el señor Fiscal Nacional Económico explicó que ha habido a lo menos dos casos importantes de acciones por competencia desleal vinculados con acciones anticompetitivas. Estas acciones han tenido lugar en las industrias de la aviación y de los cigarrillos, y en ambos casos los demandantes han obtenido compensaciones. La autoridad añadió que además de la acción por el perjuicio, la acción de excluir a un competidor del mercado está tipificada como ilícito infraccional en el artículo 3º, bajo el concepto de abuso de posición dominante, por lo que por sí misma esa conducta es penada por el sistema de defensa de la libre competencia.


- En consideración a estas razones, la Comisión resolvió no introducir nuevos cambios al artículo 30.

Número 13


Este número incide en el artículo 31 del decreto ley Nº 211, de 1973. 

Actualmente el artículo 31 regula el procedimiento al que se someten los asuntos que suponen el ejercicio, por parte del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, de competencias de carácter no contenciosos.


La enmienda consiste en precisar que el ejercicio de dichas competencia abarca también la señalada en el número 4) del artículo 18, es decir la de proponer al Presidente de la República, a través del Ministro de Estado que corresponda, la modificación o derogación de los preceptos legales y reglamentarios que estime contrarios a la libre competencia. Asimismo, la dictación de los que estime necesarios para favorecer la libre competencia.

Sometido a votación este número, fue aprobado por la unanimidad de los miembros presentes de la Comisión, Honorables Senadores señores Araya, De Urresti y Larraín.

Número 14

Agrega un artículo 31 bis, nuevo, al decreto ley Nº 211, de 1973.

Esta disposición prescribe que el ejercicio de la atribución contemplada en el número 5) del artículo 18 (Substanciar, a solicitud  exclusiva del notificante de una operación de concentración, el procedimiento de revisión especial de operaciones de concentración, cuando éstas hubieren sido prohibidas por el Fiscal Nacional Económico) se someterá al siguiente procedimiento.

En primer lugar, interpuesto el recurso que establece el inciso final del artículo 57, el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia ordenará al Fiscal Nacional Económico remitir el expediente en que obre la investigación en que se hubiere pronunciado la resolución recurrida, y citará a una audiencia pública en la que podrán intervenir la parte recurrente, el Fiscal Nacional Económico y quienes hubieren aportado antecedentes a la investigación en virtud de lo establecido en el inciso segundo del artículo 55, la cual se realizará dentro de los quince días siguientes a la fecha de remisión del expediente, los cuales podrán ser prorrogables hasta por diez días más.

Luego, precisa que en base a los antecedentes que obren en el expediente de investigación, a lo que expongan los intervinientes en la audiencia de la que trata el inciso anterior y a los demás antecedentes que recabe de oficio o a petición de parte, el Tribunal dictará una sentencia confirmando o revocando la resolución recurrida.

Indica que en el caso que la sentencia revoque la resolución recurrida, el Tribunal, en la misma sentencia, podrá aprobar la operación de concentración en forma pura y simple o sujeta a las últimas medidas ofrecidas por el notificante de conformidad con lo dispuesto en el inciso tercero del artículo 53. Adicionalmente, podrá el Tribunal aprobar la operación bajo la condición de que se dé cumplimiento a otras medidas que considere adecuadas y suficientes.

Finalmente, prescribe que en contra de la sentencia que pronuncie el Tribunal en virtud de lo establecido en este artículo no procederá recurso alguno, a menos que aquella hubiere condicionado la aprobación de la operación al cumplimiento de medidas distintas de las contempladas en la última propuesta realizada por las partes de conformidad a lo establecido en el inciso tercero del artículo 53. En este último caso, tanto las partes como el Fiscal Nacional Económico podrán deducir el recurso de reclamación a que se refiere el artículo 27.


Al iniciarse el estudio de este número del artículo 1°, se recordó que esta disposición regula el procedimiento del contencioso ante el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia que se genera a raíz del procedimiento por control preventivo de operaciones de fusión.


Sobre el particular, la Mesa Técnica asesora propuso a la Comisión precisar que el Tribunal tendrá 60 días para fallar este procedimiento, teniendo en vista que por razones de técnica legislativa era conveniente trasladar la regla que establecía un plazo al Tribunal de Defensa de la Libre Competencia (TDLC) para dictar sentencia sobre el recurso de revisión especial a este artículo (originalmente se incorporó en el artículo 57).


A su vez, en esa sede se creyó conveniente otorgar plazos más amplios al TDLC, atendido que se espera que solo un número muy reducido de casos, de los más complejos, lleguen a esta sede. Por ello, tales casos necesitan ser examinados detenidamente, a la vez que se espera que ellos den origen a lineamientos jurisprudenciales relevantes.


- Sometida a votación la disposición, fue aprobada con las mencionadas enmiendas, por la unanimidad de los miembros presentes de la Comisión, Honorables Senadores señores Araya, Espina,  Larraín y Quinteros.

Número 15

Introduce dos modificaciones al artículo 32 de la Ley de Defensa de la Libre Competencia.

En lo que interesa a este informe, el artículo 32 establece que los actos o contratos ejecutados o celebrados de acuerdo con las decisiones del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, no acarrearán responsabilidad alguna en esta materia, sino en el caso que, posteriormente, y sobre la base de nuevos antecedentes, fueren calificados como contrarios a la libre competencia por el mismo Tribunal, y ello desde que se notifique o publique, en su caso, la resolución que haga tal calificación.

Agrega, en su inciso segundo, que en todo caso, los Ministros que concurrieron a la decisión no se entenderán inhabilitados para el nuevo pronunciamiento.

La Comisión de Economía aprobó dos modificaciones a este precepto.

Mediante la primera intercala, en su inciso primero, entre el vocablo “Competencia” y la expresión”, no acarrearán”, la frase “, o de acuerdo con las resoluciones de la Fiscalía Nacional Económica para el caso de las operaciones de concentración”.

En segundo lugar, reemplaza el inciso segundo ya descrito por otro que dispone que “en todo caso, ni los ministros que concurrieren a la decisión, ni el Fiscal Nacional Económico, según correspondiere, se entenderán inhabilitados para los nuevos pronunciamientos que eventualmente tuvieren lugar.”.
- Sometida a votación la disposición fue aprobada, sin enmiendas, por la unanimidad de los miembros presentes de la Comisión, Honorables Senadores señores Araya, Espina, Larraín y Quinteros.

Número 16

Introduce diversas enmiendas al artículo 39 del decreto ley Nº 211, de 1973.

En síntesis, este precepto establece, en diversas letras, las atribuciones y deberes que tiene el Fiscal Nacional Económico. 

A continuación, se presentan las modificaciones contenidas en el texto que aprobó la Comisión de Economía.

Letra a)

La primera recae en la letra a) (Este precepto concede al Fiscal la facultad de instruir investigaciones, determinar qué partes de ellas sean reservadas, qué razones justifican tal declaración y cuándo se puede acceder a las mismas, etc.)
La primera modificación consiste en agregar a la mencionada letra a) el siguiente párrafo final:

“En todos los demás casos, los afectados tendrán acceso al expediente de la investigación que se siga en su contra, sin perjuicio de aquellas piezas declaradas reservadas o confidenciales, de conformidad a lo dispuesto en esta letra y en el artículo 42;”.

Al iniciarse el estudio de esta disposición, el asesor del Ministerio de Economía señor Grunberg, explicó que la idea detrás de este precepto es declarar, de forma expresa, el derecho de los afectados por una investigación de acceder a los antecedentes de la misma, con la única limitación de las piezas específicamente declaradas como reservadas o confidenciales por la Fiscalía relativas a la investigación.

Sobre el particular, el Honorable Senador señor Larraín planteó que la proposición también establece un límite al acceso a la información en lo referente al artículo 42, por tanto es necesario que ello se explique. Añadió que la proposición tiene el carácter de ley de quórum calificado, porque establece una excepción al principio general de acceso a la información pública que contiene el artículo 8º de la Carta Fundamental.

Al respecto, se tuvo en vista que el artículo 42 establece una sanción de apremio contra el que entorpezca una investigación, una regla de reserva para los antecedentes y la información proveniente de una diligencia probatoria intrusiva autorizada por la justicia, y un obligación de secreto para los funcionarios que participan en la investigación, cuyo incumplimiento se sanciona con las penas y medidas administrativas que ahí se indican.

En razón de lo anterior, se consideró que la proposición sólo establece una concordancia lógica entre la regla del párrafo sexto de la letra a) del artículo 39, las disposiciones del artículo 42, y el principio general de acceso a la información. Por tal razón, Sus Señorías se mostraron partidarios de la disposición.

- Sometida a votación la letra a) del número 16 del artículo 1º del proyecto, fue aprobada por la unanimidad de los miembros presentes de la Comisión, Honorables Senadores señores Araya, De Urresti y Larraín.

Letra b) 

La segunda incide en la letra b) que otorga al Fiscal Nacional Económico la atribución de actuar como parte, representando el interés general de la colectividad en el orden económico, ante el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia y los tribunales de justicia, con todos los deberes y atribuciones que le correspondan en esa calidad. Agrega se “exceptúan las investigaciones criminales y causas de esa naturaleza”. 

La enmienda consiste en suprimir la última oración de esta letra.


Los miembros de la Comisión consideraron pertinente la modificación, porque se encuadra con otra idea contenida en esta iniciativa y que consiste en entregar al Fiscal la iniciativa exclusiva para presentar querellas en caso que se constate que existen algunas de las conductas descritas en el artículo 61 de este proyecto de ley.

- Sometida a votación la letra b) del número 16 del artículo 1º del proyecto, fue aprobada por la unanimidad de los miembros presentes de la Comisión, Honorables Senadores señores Araya, De Urresti y Larraín.

Letra c) 

La tercera modificación recae en la letra d). Esta letra dispone que corresponde al Fiscal la tarea de velar por el cumplimiento de los fallos, decisiones, dictámenes e instrucciones que dicten el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia o los tribunales de justicia en las materias a que se refiere esta ley;

La enmienda consiste en reemplazar esta letra d) por otra que dispone que el Fiscal Nacional podrá velar por el cumplimiento de sus propias resoluciones en las materias a que se refiere el Título IV de esta ley, así como de los fallos y decisiones que dicten el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia o los tribunales de justicia en las materias a que se refiere esta ley.
- Sometida a votación la disposición fue aprobada por la unanimidad de los miembros presentes de la Comisión, Honorables Senadores señores Araya, Espina, Larraín y Quinteros.

Letra d)


Modifica la letra h) del artículo 39, disposición que faculta al Fiscal Nacional Económico para solicitar a los particulares las informaciones y los antecedentes que estime necesarios con motivo de las investigaciones que practique. Los requeridos pueden solicitar al Tribunal de Defensa de la Libre Competencia que deje  sin efecto este requerimiento

La modificación aprobada por la Comisión de Economía consiste en agregar los siguientes párrafos cuarto y quinto, nuevos a la letra h):

“Quienes oculten información que les haya sido solicitada o proporcionen culpablemente información falsa en el contexto de una investigación seguida de conformidad a esta ley incurrirán en la pena de presidio menor en sus grados mínimo a medio. Para la aplicación de dichas penas, el Fiscal Nacional Económico remitirá los antecedentes respectivos al Ministerio Público. Esta comunicación tendrá el carácter de denuncia para los efectos del artículo 53 del Código Procesal Penal. 

Quienes estén obligados a dar respuesta a las solicitudes de información efectuadas por el Fiscal Nacional Económico e injustificadamente no respondan o respondan sólo parcialmente, serán sancionados con una multa a beneficio fiscal de una unidad tributaria mensual a una unidad tributaria anual, además de una multa de cero coma dos unidades tributarias mensuales por cada día de atraso, de conformidad con el procedimiento establecido en el artículo 39 ter, sin perjuicio de lo dispuesto en el inciso primero del artículo 42;”

Al iniciarse el estudio de estos asuntos, la Mesa Técnica asesora de los Senadores consideró necesario modificar el texto anterior, con el propósito de incorporar un objetivo específico con el que debe actuar el sujeto activo para que se configure el delito propuesto de ocultamiento de información o provisión de información falsa a la Fiscalía Nacional Económica, de forma similar a lo que hace el artículo 158 de la ley general de bancos. Con todo, no se logró formar un parecer único sobre la redacción final de la disposición, porque hubo disparidad de opiniones sobre la idea que la sanción penal por ocultar información o proporcionar información falsa abarque tanto el caso de estudios de evolución competitiva como de investigaciones iniciadas por infracciones establecidas en la ley. Sobre el particular, tanto los representes del Ejecutivo como los del Honorable Senador señor De Urresti estuvieron por homologar ambas situaciones, en cambio los asesores de los Honorables Senadores señores Harboe, Araya y Larraín prefirieron distinguir, estableciendo una pena corporal sólo para el segundo caso, y para el primero una de multa, en vista y considerando los distintos intereses en juego que hay en cada una de esas situaciones.

En razón de lo anterior, propuso dos alternativas de redacción:

Alternativa 1 (de los representantes del Ejecutivo y del Honorable Senador señor De Urresti):

"Quienes con el fin de dificultar, desviar o eludir el ejercicio de las atribuciones de la Fiscalía Nacional oculten información  que les haya sido solicitada por la Fiscalía o proporcionen a la misma información falsa, incurrirán en la pena de presidio menor en sus grados mínimo a medio. Para la aplicación de dichas penas, el Fiscal Nacional Económico remitirá los antecedentes respectivos al Ministerio Público. Esta comunicación tendrá el carácter de denuncia para los efectos del artículo 53 del Código Procesal Penal.".

Alternativa 2 (de los asesores de los Honorables Senadores señores Harboe, Araya y Larraín):

"Quienes con el fin de dificultar, desviar o eludir el ejercicio de las atribuciones de la Fiscalía Nacional Económica, oculten información que les haya sido solicitada o proporcionen información falsa en el contexto de una investigación seguida de conformidad a esta ley, incurrirán en la pena de presidio menor en sus grados mínimo a medio. Para la aplicación de dichas pena, el Fiscal Nacional Económico remitirá los antecedentes respectivos al Ministerio Público. Esta comunicación tendrá el carácter de denuncia para los efectos del artículo 53.".

En relación con esta materia, el señor Fiscal Nacional Económico expresó que los estudios de mercado son un insumo de primer orden para la repartición que dirige, porque permite tener un panorama claro de que ocurre en los mercados más relevantes, y si hay indicios que ameriten alguna investigación por infracción a las normas de la libre competencia.

Señaló que con las restricciones actuales han logrado llevar a cabo un estudio a fondo por año, contratando especialistas externos para ese fin. Relató que en el último lustro las investigaciones se han centrado en los siguientes mercados: Salud, Banca, Construcción, Mercado Eléctrico y Telecomunicaciones; pero lamentablemente no han logrado los objetivos primordiales que se han considerado porque no se ha obtenido la información más importantes de cada una de esas áreas. Y la manera de obtener esa información más pertinente es a través de una atribución que permita requerirla y que imponga al requerido una sanción si proporciona datos falsos o se niega a entregarlos.

Manifestó que la OCDE también ha enfatizado la importancia de contar con las herramientas adecuadas para llevar adelante estudios de mercado con la información de mejor calidad disponible.

Indicó que los estudios de mercado permiten obtener una visión general sobre una industria determinada, lo que puede recomendar el inicio de investigaciones específicas para sancionar infracciones puntuales a la libre competencia, o levantar requerimientos de modificaciones normativas o reglamentarias para mejorar el panorama general de la industria investigada.

Luego, expresó que la contrapartida obvia de lo anterior es establecer una regla estricta de confidencialidad respecto de la información proporcionada, porque ella tiene la potencialidad cierta de influir en las decisiones económicas de la competencia. Explicó que la economía de mercado sana opera sobre la base de información asimétrica entre los competidores. Lo anterior implica, entre otras cosas, que los estudios de mercado que se elaboren sobre la base de esa información serán estrictamente confidenciales, o que los datos sensibles del mismo no sean hechos públicos; también supone que los académicos externos contratados para trabajar con estos datos suscriben acuerdos de confidencialidad y no puedan utilizar esa información en sus publicaciones.

En razón de lo anterior, puntualizó que la Fiscalía Nacional Económica postula la necesidad que se introduzca la misma regla para sancionar al que omite parte o toda la información que se le requiera, o entregue información falsa, en el contexto de un requerimiento de datos para efectuar una estudio de mercado o una investigación para detectar infracciones y encausar a los responsables.

A su turno, el Subfiscal de la Fiscalía Nacional Económica, señor Ybar, planteó que los estudios de mercado son un insumo necesario, porque muchas veces la Fiscalía recibe denuncias de que en un mercado determinado todos los competidores ofrecen al mismo precio, pero no hay elementos extra que permitan suponer que detrás de ello hay un acuerdo, y por ende resulta necesario indagar sobre lo que puede estar fallando en el mercado.
Por su parte, el Honorable Senador señor Espina planteó que en este aspecto cabe hacer varias distinciones. En primer lugar, está la situación de la persona o empresa requerida a entregar información en el contexto de una investigación y que, a sabiendas, proporciona datos falsos a la Fiscalía. Explicó que la gravedad de esta conducta, y el mérito subsecuente para una sanción penal efectiva, son evidentes, y se equipara a la misma situación cuando al Fiscalía está llevando a cabo un estudio de mercado. Pero una cosa distinta es la situación del que proporciona información incompleta o retarda su entrega, pues en ese caso no hay una intención positiva de intentar que la Fiscalía se equivoque, sino el justo temor de evitar una persecución, que puede llegar a tener ribetes penales. Manifestó que en ese caso la sanción debería ser pecuniaria, pero de una magnitud mucho más importante a la que ahora se consigna, porque los montos propuestos en la formulación del proyecto importan un costo tan bajo que no importan ningún incentivo real a cooperar.

Por su parte, el Honorable Senador señor Araya manifestó que coincide con la apreciación anterior, lo que en cierta medida va en línea con la nueva formulación propuesta por la Mesa Técnica para el párrafo cuarto, pues aunque en el seno de esa instancia no hubo acuerdo respecto de si la información requerida en el contexto de estudios de mercados o en la instrucción de investigaciones infraccionales deberían tener la misma sanción, si hubo unanimidad en el sentido de establecer que se requiere una suerte de elemento subjetivo adicional, consistente en el ánimo positivo de dificultar, desviar o eludir el ejercicio de las atribuciones de la Fiscalía Nacional Económica.

Seguidamente, el Honorable Senador señor Espina puntualizó que si se quiere equiparar las sanciones para los dos casos contemplados anteriormente, es necesario que primero exista la posibilidad de que la Fiscalía Nacional Económica pueda pedir información confidencial para hacer estudios de mercado, porque según tiene entendido esta opción sólo está disponible cuando se trata de investigaciones infraccionales.

Sobre el particular el Subfiscal explicó que este proyecto añade en la letra i) del número 16) de su artículo 1º una letra p), nueva, al artículo 39 del decreto ley Nº 211, relativo a las atribuciones del Fiscalía. Este nuevo literal permite requerir información para realizar estudios sobre la evolución competitiva de los mercados.

A su turno, el Honorable Senador señor Harboe planteó que la nueva atribución para recolectar de manera coercitiva datos confidenciales para la confección de estudios de mercado, a la postre puede importar una fuente de información para detectar la operación de carteles ocultos, equivalente en importancia al mecanismo de delación compensada.

Observó que otro vértice de este asunto es la situación en la que puede quedar el requerido a entregar la información si el cumplimiento de la orden le irroga un perjuicio que legítimamente no deba soportar, lo que es mucho más plausible que ocurra si se trata de datos dirigidos a un estudio de mercado.

Al respecto, el Fiscal Nacional Económico, señor Irarrazábal, planteó que ya hay una norma vigente que cubre la situación planteada por el Honorable Senador señor Harboe. De hecho, los párrafos segundo y tercero de la letra h) del artículo 39 le permiten al ente requerido por la Fiscalía recurrir al Tribunal de Defensa de la Libre Competencia para que determine, en definitiva, si la información en cuestión debe ser entregada o no. Señaló que esta regla se mantiene, y será también aplicable a los datos que se soliciten en el contexto de la nueva atribución para hacer estudios de mercado.

A continuación intervino el Honorable Senador señor Espina, quien consultó si ante la negativa a entregar la información requerida, o ante información incompleta, la ley vigente no le brinda la posibilidad a la Fiscalía de requerir al Tribunal una medida intrusiva para obtener los datos que se niegan.

En respuesta a esta pregunta, el señor Fiscal Nacional Económico explicó que esa opción sólo está disponible para investigación de carteles, y no para las otras infracciones o para estudios de mercado. Añadió que estas medidas excepcionales requieren probar la existencia de antecedentes precisos y graves acerca de la existencia de estas prácticas, y tiene un doble filtro judicial, pues es necesario obtener la autorización del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia y de un ministro de Corte de Apelaciones.

En definitiva el Presidente de la Comisión, Honorable Senador señor Araya, estimó que hay consenso entre los presentes en igualar las sanciones cuando se trate de la entrega a sabiendas de datos falsos, cuando la Fiscalía los requiera para estudios de mercado o para investigaciones en procesos infraccionales; que ello proceda cuando exista la intención positiva de malograr el trabajo de ese ente público, y que se imponga una pena corporal. Añadió que cuando la situación consista en negarse a entregar los datos que se solicitan, o se haga de forma incompleta, también hay coincidencia de pareceres en la Comisión de que debería proceder solo una pena pecuniaria, pero de una entidad muy superior a la que se propone en el párrafo quinto. En razón de lo anterior, propuso a la Comisión lo siguiente:

- Aprobar como nuevo párrafo cuarto de la letra h) la alternativa 1 de los representantes del Ejecutivo y del Honorable Senador señor De Urresti.

- Dejar pendiente la votación del párrafo quinto hasta que el Ejecutivo presente una alternativa con un rango de multas satisfactorio.

- Sometido a votación el nuevo párrafo cuarto de la letra h) que se propone intercalar al artículo 39 del decreto ley Nº 211 por la letra d) del número 16) del artículo primero del proyecto, fue aprobado con la modificación antes explicada por la unanimidad de los miembros presentes de la Comisión, Honorables Senadores señores Araya, De Urresti, Espina, Harboe y Larraín.
Finalmente, la Ministra de Economía (S) señora Natalia Piergentili Domenech propuso que se aplique el mismo parámetro de multas que hoy está en los procesos infraccionales similares seguidos ante la Superintendencia de Electricidad y Combustibles, pues esos procesos se siguen contra empresas de tamaño muy dispar. Indicó que la ley vigente establece por una infracción muy parecida a la que acá se discute una multa de hasta una unidad tributaria anual.

En una sesión posterior, la Comisión retomó la discusión sobre el párrafo quinto propuesto incorporar a la letra h) del artículo 39 del decreto ley Nº 211 por la letra d) del número 16 del artículo 1º del proyecto, que establece una sanción pecuniaria para quienes se nieguen a entregar la información que requiera la Fiscalía en el contexto de una investigación o un estudio de mercado. 

Sobre el particular, el señor Fiscal Nacional Económico expresó que discutió el asunto con los especialistas del Ministerio de Economía, y analizando disposiciones de otras legislaciones que regulan materias económicas, se llegó a la conclusión que una multa proporcional a esta infracción es la suma que determine el Fiscal según las circunstancias del caso, sin un mínimo y con un tope máximo de dos unidades tributarias anuales por día de atraso en entregar toda la información que se requiera. Además, se considera un sólo régimen de multa, sin distinguir si se respondió o no.

El Honorable Senador señor Araya consideró apropiado el monto propuesto, y planteó la idea de aprobar el párrafo quinto citado, con la pena anteriormente propuesta por el Fiscal Nacional Económico. Su texto es el siguiente:
“Quienes estén obligados a dar respuesta a las solicitudes de información efectuadas por el Fiscal Nacional Económico e injustificadamente no respondan o respondan solo parcialmente, serán sancionados con una multa a beneficio fiscal de hasta dos unidades tributaria anuales por cada día de atraso, de conformidad con el procedimiento establecido en el artículo 39 ter, sin perjuicio de lo dispuesto en el inciso primero del artículo 42; “.

La Comisión, por la unanimidad de sus integrantes, Honorables Senadores señores Araya, De Urresti, Espina, Harboe y Larraín, aprobó esta nueva redacción para el párrafo quinto que incorporar a la letra h) del artículo 39 del decreto ley Nº 211 por la letra d) del número 16 del artículo 1º del proyecto.
Letra e)


Modifica la letra j) del artículo 39, disposición que faculta al Fiscal Nacional Económico para llamar a declarar, o pedir declaración por escrito, a todas las personas que indica, respecto de algún hecho cuyo conocimiento estime necesario para el cumplimiento de sus funciones.
La Comisión de Economía aprobó tres enmiendas a la mencionada letra j).

La Primera modifica la expresión “por escrito” por la frase “por cualquier medio que garantice su fidelidad, según lo determine la Fiscalía Nacional Económica”.  
A continuación, efectúa una modificación de forma y, finalmente, añade un párrafo final que dispone que “Quienes injustificadamente no comparezcan a declarar habiendo sido previamente citados en conformidad a esta letra serán sancionados con una multa a beneficio fiscal de una unidad tributaria mensual a una unidad tributaria anual, de conformidad con el procedimiento establecido en el artículo 39 ter, sin perjuicio de lo dispuesto en el inciso primero del artículo 42;”.

Respecto al primer cambio, el Presidente de la Comisión, Honorable Senador señor Araya, concedió el uso de la palabra al Fiscal Nacional Económico, señor Irarrázabal, quien explicó que el tema en discusión no es la forma de citar a declarar, sino que la declaración se pueda tomar por cualquier medio.

El señor Presidente de la Comisión planteó que sí ese es el propósito, la redacción propuesta no es clara, porque también da a entender que se refiere al llamamiento a la cita en la que se prestará la declaración.

En la misma línea, el Honorable Senador señor Larraín expresó que podría mantenerse la expresión "por escrito", y a continuación añadir la expresión propuesta en el texto aprobado en general. Manifestó que de esa forma se obtiene más flexibilidad.

A su turno, el Honorable Senador señor Espina consultó cuál es el problema práctico que genera la norma actual.

En respuesta a la última consulta, el señor Fiscal Nacional Económico explicó que han tenido problemas con algunos deponentes que no aceptan que su declaración sea grabada, y exigen una versión mecanografiada completa de la misma, lo que genera reuniones de muchas horas y posteriormente una instancia para revisar y rectificar la que se tipió. Señaló que la nueva frase que se propone permitirá grabar todas las declaraciones sin problemas, lo que facilita la gestión interna de la investigación.

Por su parte, el Honorable Senador señor Harboe planteó que efectuada que sea su declaración, el citado naturalmente quiere acceder a algún registro de lo que dijo para verificar que quedó consignado lo que efectivamente señaló, y parece que ello no es posible si sólo se graba la declaración y no se toma nota de la misma. Además, puntualizó que el procedimiento seguido ante el Tribunal es por escrito, por tanto, no se observa cómo se podría incorporar la declaración prestada si solo consta un registro de audio.

En la misma línea, el Honorable Senador señor Espina planteó que la ventaja del sistema tradicional para prestar testimonio, es que inmediatamente después de la declaración el deponente puede leer las notas levantadas por el funcionario que asiste a la diligencia, revisar si faltan datos o si no se consideraron algunos énfasis, y al final firmar ratificando lo dicho.

A su turno, el Honorable Senador señor Harboe añadió que el procedimiento anteriormente bosquejado también brinda certezas a la Fiscalía, porque le proporciona un registro con un testimonio que no puede ser objetado posteriormente en el proceso infraccional porque está firmado por el deponente, y porque que también puede ser utilizado en un futuro proceso penal.

En relación con las observaciones anteriores, el señor Fiscal Nacional Económico planteó que en la práctica la mayor parte de las personas citadas que comparecen en sus oficinas aceptan ser grabadas, y al término de su deposición se les facilita una copia digital del audio. Manifestó que posteriormente el personal de su repartición transcribe la declaración, intentando en todo momento ser lo más literal posible y evitando todo tipo de resúmenes. Expresó que esa transcripción se pone a disposición del deponente para que haga las rectificaciones que  estime pertinentes, y después se incorpora al proceso. Añadió que al principio de la declaración al deponente se le hace firmar un documento en el que se le informa que se va a grabar la actuación, y en todos los casos en que se ha procedido a esta diligencia, todos los deponentes han estado asesorados por un abogado de su confianza.

Por su parte, el Honorable Senador señor De Urresti señaló que lo más importante de este asunto es establecer un estándar técnico de recolección de evidencia -porque en último término la declaración es un medio de prueba-, que no sea impugnable en un futuro proceso penal.

A su turno, el Honorable Senador señor Espina planteó que en este caso la norma podría permitir que la declaración fuese grabada, siempre y cuando, además, se genere un registro escrito que el deponente pueda revisar y ratificar. Planteó que es último punto es un elemento esencial del derecho a defensa, y permite que el futuro acusado impetre su prerrogativa de alegar la indivisibilidad de la confesión.

Al respecto, el Honorable Senador señor Larraín planteó que en este caso debería usarse una forma general como la que antes planteó, pues un exceso de reglamentación sobre esta diligencia puede generar muchas complicaciones prácticas.

Por su parte, el Honorable Senador señor Harboe planteó que la plausibilidad de esta proposición depende de si el testimonio prestado puede introducir al proceso posterior a través del registro de audio, o si es necesario que medie una transcripción.

En respuesta a la inquietud anterior, el señor Fiscal Nacional Económico planteó que el artículo 20 del decreto ley Nº 211 prescribe que toda la tramitación ante el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia se hace por escrito. En razón de ello, es necesario transcribir la declaración prestada. 

Añadió que el declarante tiene que volver a comparecer, normalmente como testigo, ante el Tribunal, y ahí puede aclarar sus dichos previos ante la Fiscalía.

Con todo, la autoridad prosecutora manifestó que buena parte de los casos que conoce la Fiscalía respecto de los cuales se cita a personas a declarar no continúan en un requerimiento, por tanto la obligación de escriturar es eventual.

Por su parte, el Subfiscal de la Fiscalía Nacional Económica manifestó que el Tribunal ha regulado pormenorizadamente la forma como tienen que acompañarse las declaraciones prestadas ante la Fiscalía, y siempre se requiere que se haga por escrito.

A continuación, intervino el Honorable Senador señor Espina, quien puntualizó que lo que acá debe primar es el derecho de la persona que declara, sea en calidad de imputado o de testigo, que lo que expuso ante la autoridad sea transmitido de forma fidedigna. Señaló que ello puede operativizarse de muchas formas y, por ello, algunos querrán que su declaración conste por escrito para poder leerla, observarla y ratificarla; y a otros les bastará tener una copia del archivo de audio, pero el derecho de optar por una u otra modalidad debe pertenecer al que declara.

 Señaló que no observa inconveniente en que la declaración se grabe, pero el deponente debe tener derecho, además, a requerir que se anote lo que él señaló y poder revisar lo expresado inmediatamente después, a efecto de formular aclaraciones y rectificar en el acto, para ratificar a continuación. Hizo presente que esa prerrogativa no se satisface con la mera posibilidad posterior de poder observar una futura y eventual escrituración de la diligencia, si es que la Fiscalía decide elevar el caso al Tribunal.

A su vez, el Honorable Senador señor Larraín puntualizó que quien declara ante el Ministerio Público puede leer su declaración, hacer observaciones y correcciones, y después ratificarla. En cambio, el procedimiento que acá se propone impide que el deponente formule observaciones a la transcripción que vayan más allá de que en ella aparezca algo que no se dijo.

Por su parte, el señor Fiscal Nacional Económico expresó que obligar a escriturar todas las declaraciones es ineficiente y entraba el sistema. Señaló que quien comparece a declarar a la Fiscalía por un caso de libre competencia tiene un dominio técnico relevante de la materia respecto de la cual declara, en general se trata de personas de muy buen nivel socio cultural, y siempre están acompañadas de un abogado de confianza. Añadió que ha habido casos de deponentes que han aceptado que su declaración se grabe y solicitan a continuación de su exposición escuchar el registro para hacer puntualizaciones extras, y la Fiscalía no ha puesto ninguna objeción para ello. Además, la declaración debe ser ratificada en todas sus partes ante el Tribunal para que valga como medio de prueba en el juicio.

Expresó que la complejidad de los asuntos que son analizados en estas declaraciones, y el hecho de que en general no se refieren a cuestiones meramente fácticas sino a criterios de administración de económica, imponen la necesidad de establecer un marco de espontaneidad para que la diligencia se desarrolle adecuadamente. Puntualizó que atenta contra ese criterio establecer en la ley una escrituración estricta a todo evento de la diligencia.

Al respecto, el Honorable Senador señor Espina manifestó que a lo menos habría que dejar en la ley, de forma expresa, que el deponente tiene derecho, inmediatamente después de efectuada su declaración, a solicitar revisar el registro y añadir o aclarar sus dichos. El Parlamentario puntualizó que esta prerrogativa no puede quedar entregada a la buena disposición de los funcionarios que participan en la diligencia.

A continuación, intervino la asesora de la Subsecretaría de Economía, señora Alejandra Vallejos, planteó que escriturar todo el proceso de toma de declaraciones puede multiplicar varias veces la duración total de la diligencia. Indicó que acá hay que distinguir entre la garantía que se debe establecer respecto del carácter fidedigno del registro que se levante de la deposición, y las prerrogativas adicionales que podrían sumarse en favor del declarante, que como antes se señaló se trata de una persona muy capacitada en el área en que es interrogada y que siempre cuenta con la asesoría de abogados que están presentes en la diligencia. Expresó que en ese contexto una corrección posterior en un guarismo puede tornar en irrelevante a una declaración.

A su turno, el Honorable Senador señor Espina manifestó que una posible solución para compatibilizar las posiciones que se han opuesto en esa discusión es establecer, como formulación alternativa, lo siguiente:

- Reemplazar la frase inicial del literal por el siguiente: "Llamar a declarar o pedir declaración por cualquier medio que garantice su fidelidad, según lo determine la Fiscalía Nacional Económica, teniendo el declarante derecho a requerir la revisión de la declaración que hizo en ese momento,...".

Explicó que de esa forma queda a salvo la pretensión de la Fiscalía respecto de no tener la obligación de escriturar todas las declaraciones, pero además se permite al declarante hacer algún tipo de rectificación.

Luego, el Honorable Senador señor Araya preguntó cómo es la práctica habitual de la Fiscalía cuando un deponente solicita revisar en el acto una parte de sus dichos.

En respuesta a esta inquietud, el Subfiscal de la Fiscalía Nacional Económica planteó que el declarante que tiene interés puede solicitar una copia de la transcripción, y presentar por escrito todas las rectificaciones que estime pertinente. Además, si el caso llega a judicializarse, el deponente puede objetar ante los estrados el carácter fidedigno de la transcripción presentada por la Fiscalía, y rectificar o modificar sus dichos cuando vuelva a declarar ante el Tribunal.

Por su parte, el Honorable Senador señor Araya repreguntó cómo firma el deponente su declaración en señal de ratificación.

En respuesta, el  Jefe de Fusiones de la Fiscalía Nacional Económica, señor Felipe Cerda, explicó que en al iniciar la declaración el deponente debe firmar un acta que indica que acepta que su declaración se grabe, y certifica el hecho que en esos instantes se encuentra declarando. Además, la transcripción posterior es revisada por un receptor, que certifica el carácter fidedigno de la misma en base al registro de audio. Esa transcripción certificada es la que se incorpora al expediente.

A continuación, el Honorable Senador señor Harboe planteó que toda persona que depone ante la autoridad administrativa tiene derecho a ser oído en el contexto general de la garantía al debido proceso. Ese derecho importa dos componentes; por un lado que el contenido de la declaración sea traspasada de forma íntegra y fidedigna al expediente; y en segundo lugar que lo transcrito sea efectivamente lo que el deponente quiso decir. Explicó que este segundo aspecto se resguarda mejor con el mecanismo de la ratificación, que supone poder revisar lo que se dijo antes de que sea incorporado al legajo de antecedentes, y firmar en señal de aceptación.
Puntualizó que el segundo punto anterior no puede dejarse para que se resuelva como incidente una vez que el caso ya se judicializó, porque el requerimiento puede haber estado fundado, justamente, en la declaración que se impugna. Expresó que hay que buscar un mecanismo alternativo que impida estas complicaciones procesales, y que zanje el asunto lo más cerca posible del momento en que se prestó la declaración.

Señaló que si el Tribunal exige un documento, la declaración que vale es la que conste en la transcripción, y no la del registro de audio, lo que justifica aún más la necesidad de incorporar un trámite de ratificación previa.

Luego, intervino el Honorable Senador señor Larraín, planteó que el Honorable Senador señor Harboe está en lo correcto, y por ello una redacción alternativa que acoja la observación podría ser del siguiente tenor:

"Llamar a declarar o pedir declaración por escrito o por cualquier medio que garantice su fidelidad, ratificado por el declarante,"

En este mismo sentido, el Honorable Senador señor Espina destacó que la prerrogativa mínima que debe establecer la ley en estos casos es que quien presta una declaración ante la fiscalía tenga la posibilidad de revisar lo que dijo, solicitar que se hagan precisiones, y ratificar al término en señal de aceptación.

A su turno, el Subfiscal de la Fiscalía Nacional Económica insistió que el problema radica en que una redacción como la propuesta implicará que van a tener que escriturar y someter al sistema de ratificación todas las declaraciones que se presten ante la Fiscalía, aunque posteriormente no se alleguen a ningún expediente. El funcionario subrayó que apenas el 5% de las causas en las que se prestan algún tipo de deposición terminan en un requerimiento, y sólo respecto de ellas es necesario hacer la transcripción correspondiente.

Por su parte, el Honorable Senador señor Espina manifestó que no es imprescindible que el acto de la ratificación sea inmediatamente consecutivo a la toma de declaración, y podría imponérsele a la Fiscalía que someta la declaración a ese trámite sólo si la va a emplear para un requerimiento posterior.

El Fiscal Nacional Económico manifestó que en el entendido anterior la norma que se propone es plausible.

En definitiva, la Comisión consideró la siguiente formulación alternativa para la primera parte de la letra e) del artículo 1º del proyecto, que debe entenderse en el sentido anteriormente expuesto por el Honorable Senador señor Espina y el Fiscal Nacional Económico:

“e) Modifícase la letra j) en el siguiente sentido:

i. Intercálase entre la expresión “por escrito” y la coma (,) que le sigue la siguiente frase: “o por cualquier medio que garantice la fidelidad de la declaración, la que deberá ser ratificada al término de la misma por quien la prestó”

La Comisión, por la unanimidad de sus integrantes, Honorables Senadores señores Araya, De Urresti, Espina, Harboe y Larraín, aprobó esta última redacción.

Sometida a votación el resto de las enmiendas acordadas por la Comisión de Economía a la letra e) del número 16 del artículo 1º del proyecto, fue aprobado por misma unanimidad.

Letra f)


Introduce una modificación la letra n) del referido artículo 39. Esta letra establece que en casos graves y calificados de investigaciones destinadas a acreditar conductas de las descritas en la letra a) del artículo 3°, se podrá solicitar, mediante petición fundada y con la aprobación previa del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, autorización al Ministro de la Corte de Apelaciones que corresponda de acuerdo al turno, para que Carabineros o la Policía de Investigaciones, bajo la dirección del funcionario de la Fiscalía Nacional Económica que indique la solicitud, proceda a:


La Comisión de Economía aprobó dos enmiendas a la letra n).


La primera consiste en intercalar entre las expresiones “Ministro de la Corte de Apelaciones” y “que corresponda”, los vocablos “de Santiago”.

- Sometida a votación, fue aprobada por la unanimidad de los miembros presentes de la Comisión, Honorables Senadores señores Araya, De Urresti, Espina y Larraín.


La segunda intercala un párrafo séptimo nuevo, pasando los actuales séptimo y octavo a ser octavo y noveno respectivamente. Su texto es el siguiente:
“Acogido a tramitación el reclamo, se citará a la audiencia respectiva para el quinto día hábil. A la audiencia deberán comparecer los afectados y la Fiscalía Nacional Económica, debidamente representados, con todos los antecedentes o medios de prueba con los que cuenten para fundar sus respectivas posiciones. El reclamo deberá ser interpuesto dentro del plazo de diez días corridos desde que aparezca o se acredite que quien deba reclamar tuvo o debió tener conocimiento del vicio o defecto que funda el reclamo. Los afectados deberán reclamar en un único acto de todos los incumplimientos relativos a una misma diligencia investigativa o actuación. Como medida para mejor resolver, el Ministro de Corte de Apelaciones podrá decretar de oficio o a petición de parte todas las medidas que estime convenientes. De la decisión del Ministro podrá apelarse para ante la Corte de Apelaciones de Santiago, dentro de quinto día. La apelación se conocerá con preferencia a otros asuntos, sin que proceda la suspensión de la vista de la causa por la causal del N° 5 del artículo 165 del Código de Procedimiento Civil. En contra de la sentencia que resuelva la apelación no procederá recurso alguno.”.


Al iniciarse la discusión, la Comisión consideró oportuna la regulación procesal que se propone para que el afectado por la medida intrusiva pueda reclamar ante un Ministro de Corte de Apelaciones. No obstante lo anterior, se observó que ella puede entrar en conflicto con lo dispuesto al final del párrafo sexto del literal n), que establece que en esos casos la queja se resolverá en una sola audiencia de manera inmediata y sin forma de juicio.


Sobre este último punto, el Fiscal Nacional Económico, señor Irarrázabal, explicó que las medidas intrusivas de investigación sólo están permitidas para los casos de cartel establecidos en la letra a) del artículo 3º del decreto ley Nº 211. Señaló que la ley vigente es muy estricta para permitir estas diligencias, estableciendo un sistema de doble control jurisdiccional: en primer término, la Fiscalía Nacional Económica debe comparecer ante el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia y exponer antecedentes graves que permitan demostrar el funcionamiento de un acuerdo de ese tipo. Si ese Tribunal coincide con la apreciación de la Fiscalía, emite una autorización para que solicite la medida a un Ministro de la Corte de Apelaciones de Santiago, quien en definitiva autoriza o deniega la diligencia. Planteó que el afectado puede reclamar ante ese Ministro, y su queja se resuelve en una sola audiencia escuchando a las partes. Explicó que la modificación aprobada en general regula la forma como se tramita ese reclamo, y establece un recurso para revisar la resolución final que tome el Ministro; en razón de lo anterior lo propuesto es compatible con la parte final del párrafo sexto. Señaló que ello también llena un vacío legal que ha generado algunos inconvenientes prácticos, y que no puede ser salvado por el solo expediente de un auto acordado que pueda dictar el tribunal de alzada para regular esta materia.


El Honorable Senador señor Harboe dejó constancia que en este caso no se aplicará, según se verá más adelante, la norma introducida en el artículo 39 ter, porque se estima que no es necesario apercibir a la persona contra la cual se dictó la medida intrusiva, pues el procedimiento que incorpora el nuevo párrafo séptimo va en su directo beneficio. Con todo, observó que acá se puede presentar el caso contrario, o sea, que quien no asista sea la Fiscalía Nacional Económica. En ese caso, lo que procedería sería dejar sin efecto la medida solicitada y perseguir la responsabilidad administrativa correspondiente.

Al respecto, el Presidente de la Comisión, Honorable Senador señor Araya, planteó que la modificación propuesta es adecuada.


Seguidamente, puso en votación el nuevo párrafo séptimo que se agrega a la letra n) del artículo 39 del D.L Nº 211.


La Comisión, por la unanimidad de sus integrantes, Honorables Senadores señores Araya, De Urresti, Espina, Harboe y Larraín, aprobó este texto, sin enmiendas.
Letra g)


Mediante esta letra, la Comisión de Economía propone sustituir en el párrafo séptimo de la letra n) del artículo 39, que pasa a ser octavo, la expresión “el Tribunal” por “los Tribunales”.


Al iniciarse el estudio de esta materia se tuvo presente que ella incide en el párrafo séptimo de la letra n) del artículo 39 del decreto ley Nº 211. Esta disposición resta efecto probatorio a los antecedentes recopilados por la Fiscalía Nacional Económica incumpliendo la regulación dispuesta para autorizar una medida intrusiva. La modificación consiste en sustituir la expresión "el Tribunal" por "los Tribunales". La Comisión de Economía no introdujo ninguna modificación a este literal.


Al iniciarse el estudio de esta materia, el asesor del Ministerio de Economía, señor Grunberg, recordó que este proyecto introduce reglas sobre penalización de las conductas colusivas más gravosas, por tanto se impone la necesidad de establecer normas que permitan transmitir válidamente las pruebas recolectadas en el procedimiento infraccional previo a la carpeta investigativa penal. Indicó que la información proveniente de las medidas intrusivas es crítica, por tanto se establece que se tendrán por cumplidas las disposiciones generales del artículo 9º del Código Procesal Penal cuando se hayan cumplido con las formalidades necesarias para que esas medidas se autoricen en el proceso infraccional previo. Como contrapartida, si ello no ha tenido lugar esa información no puede introducirse a ningún proceso judicial, ni al seguido ante el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia ni el eventual proceso penal posterior, y por ello la modificación postula cambiar la expresión "tribunal" por "tribunales".


Al respecto, el señor Fiscal Nacional Económico destacó que el estándar que se utiliza para las medidas intrusivas es el del proceso penal, por tanto si se cumplen con las reglas para obtener la autorización correspondiente para practicarlas, la información obtenida puede ser utilizada sin problemas en todos los procesos ulteriores, porque desde el principio se cauteló la no vulneración de garantías.


- Sometida a votación la letra g) del número 16 del artículo 1º del proyecto, fue aprobada, sin modificaciones, por la unanimidad de los miembros presentes de la Comisión, Honorables Senadores señores Araya, De Urresti, Espina y Harboe.

Letra h)


Modifica la letra ñ) del artículo 39. Esta disposición establece que el Fiscal Nacional Económico podrá suscribir acuerdos extrajudiciales con los agentes económicos involucrados en sus investigaciones, con el objeto de cautelar la libre competencia en los mercados.


Agrega, en su párrafo segundo, que el Tribunal tomará conocimiento del acuerdo en una sola audiencia, sin forma de juicio, convocada especialmente al efecto, dentro del quinto día hábil de recibidos los antecedentes, durante la cual podrá escuchar alegatos de las partes comparecientes al acuerdo. El Tribunal deberá aprobar o rechazar el acuerdo en un plazo máximo de quince días hábiles, contados desde la fecha de la audiencia. Estas resoluciones una vez ejecutoriadas serán vinculantes para las partes que comparecieron al acuerdo y en su contra sólo procederá el recurso de reposición, y
En relación con esta materia, la Comisión de Economía propone, en primer lugar, intercalar en su párrafo segundo entre la oración “partes comparecientes al acuerdo” y el punto seguido la frase siguiente: “, así como el parecer de quienes tengan interés legítimo. Se presumirá que tienen interés legítimo el Servicio Nacional del Consumidor y las asociaciones de consumidores establecidas en la ley N°19.496”. Asimismo, acordó reemplazar en su párrafo segundo la expresión “, y” por un punto y coma.

Al iniciarse el estudio de esta enmienda, el Honorable Senador señor Harboe indicó que en algunas ocasiones se ha cuestionado la legitimación activa de las asociaciones de consumidores para oponerse a esta clase de acuerdos, por lo que la mención expresa que en ella se hace en la modificación a tales asociaciones soluciona un problema práctico.

Concluido el debate de esta enmienda, el  Presidente de la Comisión, Honorable Senador señor Araya la sometió a votación.

La Comisión, por la unanimidad de sus miembros presentes Honorables Senadores señores Araya, De Urresti, Espina y Harboe, aprobó esta letra, sin enmiendas. 

Letra i)

Finalmente, la Comisión de Economía acordó intercalar las siguientes letras o), p), q), y r), nuevas, al artículo 39 del decreto ley Nº 211, de 1973, pasando la letra o) a ser letra s).


El texto de esta modificación es el siguiente:


“i) Intercálanse las siguientes letras o), p), q) y r), nuevas, pasando la o) a ser s):

“o) Recibir las notificaciones a que se refiere el artículo 48 y someterlas al procedimiento contemplado en el Título IV de esta ley;

Al iniciarse el estudio de esta primera modificación, el Ejecutivo propuso, mediante la indicación número 2 A, una redacción alternativa a este precepto. En él se establece lo siguiente:

“o) Fijar los umbrales y recibir las notificaciones a que se refiere el artículo 48, sometiéndolas al procedimiento contemplado en el Título IV de esta ley;”.

La Comisión, por la unanimidad de sus miembros presentes, Honorables Senadores señores Araya, Espina, Harboe y Larraín, aprobó esta nueva redacción para la letra o).
A continuación se examinó el contenido de la proposición destinada a incorporar una nueva letra p). Su texto es el siguiente:
“p) Realizar estudios sobre la evolución competitiva de los mercados, en cuyo caso podrá ejercer las facultades contempladas en las letras f), g), h), j), k), l) y m) de este artículo y efectuar recomendaciones a órganos del Estado y agentes económicos. El órgano del Estado receptor deberá manifestar su parecer respecto de la propuesta. La respuesta será publicada en los sitios electrónicos de la Fiscalía Nacional Económica y del órgano de que se trate.

En el ejercicio de las facultades contempladas en las letras h) y j) de este artículo, las personas naturales y los representantes de personas jurídicas a los que el Fiscal Nacional Económico pudiere irrogar perjuicio a sus intereses, podrán solicitar al Tribunal de Defensa de la Libre Competencia dejar sin efecto total o parcialmente el respectivo requerimiento en la forma establecida en los párrafos segundo y tercero de la letra h);”.
En relación con esta letra, la Mesa Técnica de asesores de los Senadores de la Comisión, propuso hacer la siguiente modificación: Suprimir en esta letra las siguientes oraciones: “El órgano del Estado receptor deberá manifestar su parecer respecto de la propuesta. La respuesta será publicada en los sitios electrónicos de la Fiscalía Nacional Económica y del órgano de que se trate.”.
Al explicar la idea de suprimir las trascritas oraciones, el asesor del Ministerio Economía, señor Grunberg, explicó que el objetivo de esta propuesta es separar la facultad de hacer estudios sobre la evolución competitiva de los mercados, de la de hacer proposiciones específicas a partir de las conclusiones que emanen de esos estudios, que se dejó en la letra siguiente.

Sobre el particular, el Honorable Senador señor Araya planteó que el problema justamente radica en las dos oraciones del párrafo primero, que se proponen trasladar a la letra q). En razón de ello, propuso aprobar la letra p), nueva, con la modificación propuesta por la Mesa Técnica.

La Comisión acogió este planteamiento y, por la unanimidad de sus miembros presentes, Honorables Senadores señores Araya, De Urresti, Espina, Harboe y Larraín, aprobó este texto.

Seguidamente, se sometió a discusión el contenido de la letra q) que se agrega al artículo 39. Su texto es el siguiente:

“q) Proponer fundadamente al Presidente de la República, a través del ministro de Estado que corresponda, la modificación o derogación de los preceptos legales o reglamentarios que estime contrarios a la libre competencia, como también la dictación de preceptos legales o reglamentarios cuando sean necesarios para fomentar la competencia o regular el ejercicio de determinadas actividades económicas que se presten en condiciones no competitivas. Este tipo de proposiciones tendrán siempre como antecedente una investigación o un estudio sobre la evolución competitiva de los mercados;”.

 Tal como se señaló anteriormente, la Mesa Técnica asesora de los Senadores de la Comisión propuso aprobar esta norma y añadir a ella el siguiente párrafo segundo:

"El ministro receptor de la propuesta deberá manifestar su parecer sobre ésta. La respuesta será publicada en el sitio electrónico institucional de la Fiscalía y del Ministerio que se trate.".

Al iniciarse el estudio de esta enmienda, el asesor del Ministerio de Economía, señor Grunberg, explicó que la idea de esta enmienda es establecer la obligación del Ministro requerido por la Fiscalía Nacional Económica, de dar una respuesta a la misma.

En relación con esta propuesta, intervino el Honorable Senador señor Harboe, quien señaló que tal como se planteó cuando se discutió una regla similar relativa a las proposiciones de modificación normativas emanadas del Tribunal (letra b) del número 7 del artículo 1º del proyecto, que incide en el número 4) del artículo 18 del decreto ley Nº 211, relativo a las atribuciones del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia), él es de la idea que esta respuesta debería despacharla el Presidente de la República a través del Ministro de Estado correspondiente, y no que ese último pudiera actuar en este ámbito de manera autónoma.

Por su parte, el Honorable Senador señor Espina estimó que la disposición en discusión sólo establece la obligación de responder al requerimiento de la Fiscalía, y no la función de acceder o denegar la modificación legislativa propuesta -que es la facultad privativa del Primer Mandatario-, por lo que no observa ningún problema constitucional en la disposición propuesta previamente.
A su turno, el asesor del Ministerio de Economía, señor Grunberg, señaló que el Ejecutivo coincidía con el planteamiento el Honorable Senador señor Espina.

A continuación, se refirió al punto el Honorable Senador señor De Urresti, quien planteó que lo complejo de la proposición es que deja en manos de un Ministro la fijación de una posición de Estado, lo que puede leerse como un desentendimiento constitucional de la regla general de nuestro ordenamiento jurídico, que determina que la conducción política del Gobierno está en manos del Presidente de la República.

Luego, el Honorable Senador señor Harboe añadió que la proposición que en este caso envía la Fiscalía va dirigida al Presidente de la República, y a renglón seguido se autoriza para que uno de sus colaboradores subalternos pueda responder de forma directa. Puntualizó que en estricta puridad administrativa, la Fiscalía Nacional Económica es parte del Poder Ejecutivo, y aunque en principio resulta apropiado que un ente técnico especializado de la Administración formule propuestas de modificación normativa relevantes para su ámbito de competencia, no procede que el Jefe de Estado esté obligado a responderlas a todo evento, y menos que la consultas dirigidas a esa autoridad sean absueltas por un subalterno que actúe de manera autónoma.

Por su parte, el Honorable Senador señor Espina planteó que el punto relevante en este caso es la obligación de contestar.

En una sesión posterior, la Comisión siguió analizando la letra q) propuesta por la letra i) del número 16 del artículo 1º, y el nuevo párrafo que se propuso introducir a aquella por la Mesa Técnica.

En relación este punto, el Presidente de la Comisión, Honorable Senador señor Araya, entregó el uso de la palabra a los representantes del Ejecutivo quienes presentaron un informe emanado de la División Jurídica del Ministerio Secretaría General de la Presidencia, relativo a la idea de obligar al Ministro de Estado a contestar las observaciones que le ha formulado la Fiscalía Nacional Económica. El tenor del informe es el siguiente:

"Minuta 251/15.04.2016/MPB 
OPINIÓN DEL EJECUTIVO RESPECTO A CONSULTAS DE LA COMISIÓN DE CONSTITUCIÓN, LEGISLACIÓN, JUSTICIA Y REGLAMENTO DEL SENADO EN RELACIÓN AL PROYECTO DE LEY DE LIBRE COMPETENCIA (Boletín N° 9.950-03)
l.  ANTECEDENTES 
En la tramitación del proyecto de ley que Modifica el decreto con fuerza de ley Nº 1, de 2004, del Ministerio de Economía, Fomento y Reconstrucción, que Fija el texto refundido, coordinado y sistematizado del decreto ley Nº 211, de 1973, que Fija normas para la defensa de la libre competencia (Boletín N° 9.950-03), los Senadores miembros de la Comisión de Constitución, Legislación, Justicia y Reglamento han solicitado al Ejecutivo solicitar su opinión sobre los siguientes aspectos: 
1) De acuerdo con la Constitución y las leyes, ¿puede habilitarse a un Ministro de Estado a manifestar su parecer acerca de una propuesta que, conforme a la ley, se ha enviado "al Presidente de la República, a través del Ministro de Estado que corresponda"? 
2) ¿Es consistente con las normas que rigen la organización de la Administración del Estado que el legislador imponga a un Ministro de Estado que responda propuestas que le haga la Fiscalía Nacional Económica? 
II. ANÁLISIS DE LAS CONSULTAS REALIZADAS
1. Sobre la primera pregunta 
El artículo 33 de la Constitución señala que "[l]os Ministros de Estado son los colaboradores directos e inmediatos del Presidente de la República en el gobierno y administración del Estado". Según el Tribunal Constitucional, esto significa que "éstos participan en el establecimiento de las líneas de conducción del Estado, que gobiernan, dirigen y proyectan las leyes a casos concretos colaborando con la administración que ejerce el Presidente'". (STC rol 379, considerandos 64 y 65)
Por lo anterior, atendido su rol de colaborador del Presidente de la República, la Constitución claramente permite que un ministro manifieste su parecer sobre una propuesta que le haya sido enviada al Presidente. Esa es, además, la práctica constitucional en toda nuestra historia. Así ocurre con la Corte Suprema (artículo 5° del Código Civil) y el Congreso Nacional (artículo 52 N° 1 letra a) de la Constitución y artículo 9° de la ley orgánica constitucional del Congreso Nacional). Incluso cuando un poder del Estado se dirige al presidente, quien contesta es el Ministro.
2.  Sobre la segunda pregunta 
La regulación constitucional de los Ministros nada señala sobre los deberes que pueden series impuestos, pues sólo menciona su rol de "colaboradores" del Presidente. Por lo tanto, es posible que la legislación les imponga a los Ministros el deber de responder propuestas realizadas por la Fiscalía Nacional Económica. 
3.  Consideraciones comunes a ambas 
Si bien ambas preguntas pueden ser respondidas afirmativamente, existen otras consideraciones que hacer para ambas. 
En primer lugar, se crea nueva obligación para los Ministros, pues en ambos casos deben estudiar y emitir una opinión sobre las materias consultadas, labor que hasta ahora es sólo facultativa u ordenada, caso a caso, por el Presidente de la República. 
En segundo lugar, se crea una nueva obligación de transparencia activa para los Ministerios, puesto que los obliga a publicar en sus sitios web las respuestas u opiniones que entreguen en ambas hipótesis. Esta información es, desde luego, pública, conforme al derecho vigente (artículos 5° y 10 de la ley N° 20.285, de Acceso a la Información Pública), por lo que la propuesta innova al transformarla en parte de las obligaciones de transparencia activa. 
Debido a estas nuevas obligaciones, toda indicación que quiera ser realizada al proyecto estudiado debe ser de iniciativa exclusiva del Ejecutivo, por corresponder a las funciones o atribuciones de organismos de su competencia. 
III.  CONCLUSIÓN 
La normativa actual permite realizar ambas modificaciones legales consultadas. No obstante lo anterior, debido a los deberes que imponen a miembros del Ejecutivo, ambas modificaciones corresponden a materias de iniciativa exclusiva del Ejecutivo.".
Al analizarse esta minuta, el Honorable Senador señor Harboe, hizo presente que esta disposición entregaría una facultad sui generis a un órgano de la Administración, consistente en forzar al Ejecutivo a dar una respuesta sobre un determinado asunto que supone el ejercicio de una atribución exclusiva del Ejecutivo. Connotó que esta atribución no la poseen los órganos constitucionales autónomos, como el Servicio Electoral, el Banco Central, la Contraloría General de la República o el Ministerio Público, ni los Tribunales de Justicia.

Por su parte, el Presidente de la Comisión, Honorable Senador señor Araya, expresó que los argumentos a favor o en contra del segundo párrafo propuesto por la Mesa Técnica para las tantas veces citada letra q) ya se han expuesto, razón por la cual puso en primer lugar en votación dicha proposición.

- Sometida a votación el referido segundo párrafo, fue rechazado por la mayoría de los miembros presentes de la Comisión. Votaron en contra los Honorables Senadores señores Araya, Espina y Harboe. Se abstuvo el Honorable Senador señor De Urresti.

Seguidamente, el Honorable Senador señor Espina presentó la siguiente formulación alternativa para incorporar como segundo párrafo a la letra q):

"El Presidente de la República dará respuesta a las referidas proposiciones, a través del Ministro al que le encargó su análisis. Ella será publicada en el sitio electrónico institucional de la Fiscalía y del mencionado Ministerio.".

Sobre el particular, el Honorable Senador señor Harboe manifestó que la proposición es un avance, porque establece que el obligado a contestar será el propio Presidente de la República, y no el ministro del ramo de forma autónoma, pero aún establece una obligación de la respuesta, punto que ya observó críticamente.

Concluido el debate de este asunto, el Presidente de la Comisión, Honorable Senador señor Araya, lo sometió a votación.

Sometida a votación la proposición redacción alternativa del Honorable Senador señor Espina obtuvo el siguiente resultado: Votó a favor el Honorable Senador señor Espina. Se pronunciaron en contra los Honorables Senadores señores Araya y Harboe. Se abstuvo el Honorable Senador señor De Urresti.

Como la abstención determina que el asunto quede sin resolverse, en virtud de lo que dispone el inciso primero del artículo 178 del Reglamento del Senado se procedió a repetir la votación, produciéndose la misma dispersión de votos. En razón de lo anterior, y por aplicación de lo señalado en el inciso segundo del referido artículo, se procedió a sumar la abstención a la opción que contó con el mayor número de votos, razón por la cual en definitiva dicha proposición fue rechazada.

Como consecuencia de lo anterior, la Comisión aprobó, por la unanimidad de sus miembros presentes, Honorables Senadores señores Araya, De Urresti, Espina y Harboe, el texto de la letra q) que previamente acordó la Comisión de Economía.

- - -

Seguidamente, la Comisión consideró la indicación número 2 de S.E el Presidente de la República que propone hacer una adecuación de forma y agregar una nueva letra r) a este número. Su texto es el siguiente:
“Reemplázase el encabezado del literal i) por el siguiente:

“i) Intercálanse las siguientes letras o), p), q), r) y s), nuevas, pasando la actual o) a ser t):”. 

b) Intercálase la siguiente letra r), nueva, pasando la actual letra r) a ser s):  

“r) Interponer querella criminal por los delitos establecidos en el artículo 61 y en el inciso sexto del artículo 39 bis.”
Al respecto, el asesor del Ministerio de Economía, señor Grunberg, explicó que esta disposición es una regla de operativización de una de las ideas matrices del proyecto: introducir la penalización de la colusión. Expresó que previamente la Comisión ha aprobado como criterio que la acción penal se iniciará por querella presentada por la Fiscalía Nacional Económica, y en íntima relación con ese mecanismo está el inciso tercero del artículo 111 del Código Procesal Penal, que prevé que los órganos y servicios públicos sólo podrán interponer querella cuando sus respectivas leyes orgánicas les otorguen expresamente las potestades correspondientes, razón por la cual es necesario prever en este caso, de forma expresa, esa atribución.

En atención a este planteamiento, el señor Presidente de la Comisión, puso en votación esta indicación.

La Comisión, por la unanimidad de sus miembros presentes, Honorables Senadores señores Araya, De Urresti, Espina, Harboe y Larraín, aprobó esta indicación.
- - -

A continuación, la Comisión trató nueva letra r) que considera el texto aprobado por la Comisión de Economía.
"r) Dictar instrucciones a las que habrá de sujetarse el ejercicio de las atribuciones y el cumplimiento de los deberes acerca de los que trata este artículo, y";

La Comisión, por la unanimidad de sus integrantes, Honorables Senadores señores Araya, De Urresti, Espina, Harboe y Larraín, aprobaron esta disposición, consignándola como nueva letra s). Asimismo, y como consecuencia de este acuerdo, la actual letra o) del texto vigente pasa a ser letra t).

-.-.-
Número 17


Modifica el artículo 39 bis de la Ley de Defensa de la Libre Competencia.


Este precepto regula la figura de la delación compensada y el beneficio de la exención o reducción de la multa a quienes colaboran con las investigaciones que realiza la Fiscalía Nacional Económica para desbaratar carteles.

Al efecto, establece que el que ejecute una conducta prevista en la letra a) del artículo 3° podrá acceder a una reducción o exención de la multa cuando aporte a la Fiscalía Nacional Económica antecedentes que conduzcan a la acreditación de dicha conducta y a la determinación de los responsables.


Añade que para acceder a uno de estos beneficios, el ejecutor de la conducta deberá cumplir los siguientes requisitos:


1.- Proporcionar antecedentes precisos, veraces y comprobables que representen un aporte efectivo a la constitución de elementos de prueba suficientes para fundar un requerimiento ante el Tribunal;


2.- Abstenerse de divulgar la solicitud de estos beneficios hasta que la Fiscalía haya formulado el requerimiento u ordene archivar los antecedentes de la solicitud, y


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


Para acceder a la exención de la multa, además de cumplir los requisitos señalados en el inciso anterior, el ejecutor de la conducta deberá ser el primero que aporte los antecedentes a la Fiscalía, dentro del grupo de responsables de la conducta imputada.


Para acceder a una reducción de la multa, además de cumplir los requisitos señalados en el inciso segundo, el ejecutor de la conducta deberá aportar antecedentes adicionales a los presentados por quien primero acompañó antecedentes a la Fiscalía en virtud de este artículo. En todo caso, la rebaja de la multa que solicite el Fiscal en su requerimiento, no podrá ser superior al 50% de la mayor multa solicitada para los demás ejecutores de la conducta que no pueden acogerse a los beneficios de este artículo.


Luego, prescribe que en su requerimiento el Fiscal individualizará a cada ejecutor de la conducta que cumplió los requisitos para acceder al beneficio de exención o reducción de la multa.


Establece que si el Tribunal diere por acreditada la conducta, no podrá aplicar multa a quien haya sido individualizado como acreedor de una exención, como tampoco una multa mayor a la solicitada por el Fiscal a quien haya sido individualizado como acreedor de una reducción de la misma, salvo que se acredite durante el proceso que dicho acreedor fue el organizador de la conducta ilícita coaccionando a los demás a participar en ella.


Finalmente, sanciona con la pena establecida en el artículo 210 del Código Penal a quien alegue la existencia de la conducta prevista en la letra a) del artículo 3°, fundado a sabiendas en antecedentes falsos o fraudulentos con el propósito de perjudicar a otros agentes económicos acogiéndose a los beneficios de este artículo.

En relación con esta disposición, la Comisión de Economía acordó introducir diversas enmiendas a esta disposición:

Letra a)


En primer lugar, en esta letra se reemplaza el inciso primero  del artículo 39 bis por el siguiente:


“Artículo 39° bis.- El que intervenga en alguna de las conductas previstas en la letra a) del artículo 3° podrá ser eximido de la disolución contemplada en la letra b) del artículo 26 y obtener una exención o reducción de la multa a que se refiere la letra c) de dicho artículo, en su caso, cuando aporte a la Fiscalía Nacional Económica antecedentes que conduzcan a la acreditación de dicha conducta y a la determinación de los responsables.”.


Los miembros de la Comisión notaron que la modificación planteada se centra en dos aspectos. En primer término se refiere al que intervenga en una de las conductas sancionadas por la ley, y no al que la ejecute, tal como señala el texto vigente. Esta modificación resulta apropiada porque este beneficio se otorga antes que el caso pase al Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, por tanto no se puede certificar, a ciencia cierta, que el beneficiado es un ejecutor de la conducta perseguida, ya que ello sólo se establece en la sentencia.


En segundo lugar, observaron que la modificación también considera una exención a la sanción de disolución del sujeto activo de la infracción, que cobra sentido si se tiene en cuenta que se trata de un cooperador eficaz y que se obliga a cesar en la conducta inmediatamente después de presentar su solicitud.


- Sometida a votación la letra a) del número 17 del artículo 1º, fue aprobado por la unanimidad de los miembros de la Comisión, Honorables Senadores señores Araya, De Urresti, Espina, Harboe y Larraín.

Letra b)

A continuación, la Comisión de Economía propone, en una letra b), una enmienda el encabezado del inciso segundo del artículo 39 bis.

Esta parte del artículo indica los requisitos que se deben cumplir el sujeto activo o ejecutor que quiere acceder al beneficio de exención o reducción de la multa a quien colabora en las investigaciones que desarrolla la Fiscalía Nacional Económica. El cambio consiste en reemplazar la expresión "el ejecutor de" por "quien intervenga en".


La Comisión consideró que esta enmienda es concordante con la aprobada previamente.


- Sometida a votación la letra b) del número 17 del artículo 1º, fue aprobado por la unanimidad de los miembros de la Comisión, Honorables Senadores señores Araya, De Urresti, Espina, Harboe y Larraín.

Letra c)


Esta letra del texto despachado por la Comisión de Economía sustituye el número 2 del inciso segundo del artículo 39 bis, disposición que establece al delator la obligación de abstenerse de divulgar determinada información.


El texto aprobado por la Comisión de Economía, reemplaza el número 2 del referido inciso segundo por el siguiente:


“2.- Abstenerse de divulgar la solicitud de estos beneficios hasta que la Fiscalía haya formulado el requerimiento u ordene archivar los antecedentes de la solicitud, salvo que la Fiscalía autorice expresamente su divulgación, y”.


Sobre el particular, el señor Fiscal Nacional Económico planteó que la regla que ahora se modifica partió en el año 2009 y ha demostrado muy buenos resultados, porque las solicitudes de exención de pena -que van a aparejadas de una confesión total del solicitante y el aporte de antecedentes que permitan condenar a sus copartícipes del acuerdo-, se han mantenido en la más absoluta reserva y han permitido sentencias condenatorias relevantes.


Con todo, se han presentado algunos problemas con ejecutivos de empresas internacionales que operan en nuestro mercado, y que han estado en la posición de solicitar este beneficio, pues algunas legislaciones comparadas obligan a esas compañías a proporcionar antecedentes respecto de las solicitudes que trata esta artículo a la autoridad económica de la casa matriz. En razón de ello, la modificación propone que la Fiscalía autorice excepcionalmente a ese ejecutivo para informar sobre la solicitud a la autoridad competente, siempre y cuando ello se mantenga en un ámbito de estricta confidencialidad. 


Luego, puntualizó que este asunto también fue observado por la American Bar Asociation, entidad que considera que debe acogerse, pues es una regla que facilita la cooperación de infractores de la ley chilena con casas matrices fuera del país.


- Sometida a votación la letra c) del número 17 del artículo 1º, fue aprobado por la unanimidad de los miembros presentes de la Comisión, Honorables Senadores señores Araya, Harboe y Larraín.

Letra d)

Esta letra del número 17 del texto aprobado por la Comisión de Economía introduce una enmienda en el inciso tercero del artículo 39 bis.


Ella consiste en sustituir en su inciso tercero la frase “Para acceder a la exención de la multa, además de cumplir los requisitos señalados en el inciso anterior, el ejecutor de” por “Para acceder a la exención de la disolución o multa, en su caso, además de cumplir los requisitos señalados en el inciso anterior, quien intervenga en”.


Los miembros de la Comisión observaron que esta modificación tiene en mente el mismo propósito que la de la letra a), por tanto debe aprobarse de la misma forma que ese literal.


Sometida a  votación la letra d) del número 17 del artículo 1º, fue aprobado por la unanimidad de los miembros presentes de la Comisión, Honorables Senadores señores Araya, Harboe y Larraín.

Letras e) 

Esta letra del número 17 del texto aprobado por la Comisión de Economía modifica el inciso cuarto del artículo 39 bis.


En síntesis reemplaza su texto por el siguiente:


“Para acceder a una reducción de la multa, además deberá cumplir los requisitos señalados en el inciso segundo, quien intervenga en la conducta deberá aportar antecedentes adicionales a los presentados por el primero que haya acompañado antecedentes a la Fiscalía en virtud de este artículo. En todo caso, la rebaja de la multa que solicite el Fiscal en su requerimiento se limitará exclusivamente al segundo que haya aportado antecedentes y no podrá ser superior al 50% de la multa que de otro modo habría sido solicitada.”.


Al iniciarse el estudio de esta disposición, el Honorable Senador señor Harboe consultó si la Fiscalía Nacional Económica está de acuerdo con esta modificación.


En respuesta a esta pregunta, el Fiscal Nacional Económico manifestó que sí. Explico que la modificación importa dos cambios: limitar a dos imputados el beneficio de la exención o reducción, y establecer para el segundo beneficiado un nuevo sistema para calcular el tope máximo de su rebaja de sanción: el 50% de la multa que le hubiera correspondido si no coopera. 


En relación al primer asunto, manifestó que aunque todas las confesiones en un proceso infraccional por libre competencia allegan más datos a la causa y permiten armar una visión más completa del caso, en la práctica la Fiscalía no ha tenido causas con más de dos confesiones. Puntualizó que además a la Fiscalía le interesa establecer un sistema competitivo de incentivos. Aseveró que esta regla efectivamente llevará a los coludidos a tratar de delatarse a sí mismos y al resto de los miembros del pacto lo antes posible, para evitar quedar en tercer lugar y no obtener este beneficio. Con todo, explicó que esta disposición no cierra completamente la puerta a las confesiones posteriores, pues la regla de determinación de multas prevé considerar, para efectos de disminuirla, la colaboración que se haya prestado ante la Fiscalía.


Respecto de la segunda idea, explicó que la enmienda supera un problema de la regla actual, pues la base de la ley vigente para aplicar el tope máximo de 50% al segundo delator es la mayor multa solicitada para los demás ejecutores que no acceden al beneficio. Ello tiene un doble inconveniente: por un lado en la ley vigente no hay una regla clara para establecer la rebaja si se trata de un cartel compuesto exclusivamente por dos participantes, de los cuales uno accede al beneficio de exención total y el otro a la rebaja; y por otro, para el caso que hayan más de dos involucrados, ya que no se tiene en consideración que la multa que le corresponde al resto de los coludidos que no acceden al beneficio puede ser muy distinta a la que le habría tocado al segundo delator que accede al beneficio de la multa. Explicó que lo anterior se produce, en virtud de las reglas de determinación de la sanción pecuniaria que establece el párrafo segundo de la letra c) del artículo 26 del decreto ley Nº 211.


Luego de estas explicaciones, el Presidente de la Comisión, Honorable Senador señor Araya, puso en votación la redacción contenida en la letra e) del número 17 del artículo 1º del proyecto.


Sometida a votación esta disposición, fue aprobada por mayoría de  votos. Se pronunciaron a favor los Honorables Senadores señores Araya, Harboe y Larraín. Se abstuvo el Honorable Senador señor Espina.

Sin perjuicio de lo anterior, la Comisión acordó, por la unanimidad de sus miembros presentes, Honorables Senadores señores Araya, Espina, Harboe y Larraín, introducir la enmienda consistente en sustituir la expresión “deberá” por la voz “de”.
Letra f)

Mediante esta letra se reemplaza el inciso quinto  del artículo 39 bis, disposición que establece que en su requerimiento el fiscal individualizará a cada ejecutor de la conducta que cumplió los requisitos de acceder al beneficio de exención o reducción de multa.


En reemplazo de este precepto, la Comisión de Economía aprobó una norma  que establece lo siguiente:


“En su requerimiento el Fiscal individualizará a cada interviniente en la conducta que haya cumplido con los requisitos para acceder a cualquiera de los beneficios a que se refiere el inciso primero. Si el Tribunal diere por acreditada la conducta, no podrá aplicar la disolución o multa a quien haya sido individualizado como beneficiario de una exención, como tampoco una multa mayor a la solicitada por el Fiscal a quien haya sido individualizado como acreedor de una reducción de la misma, salvo que se acredite durante el proceso que dicho acreedor fue el organizador de la conducta ilícita coaccionando a los demás a participar en ella.”.


La Comisión de Economía no introdujo modificaciones al texto.


En primer término intervino el Honorable Senador señor Harboe, quien consultó si la regla que se propone en la frase final de la disposición podría entenderse como una suerte de desincentivo para la delación.


Al respecto, el Fiscal Nacional Económico planteó que en principio podría observarse el inconveniente antes planteado, pero en ese aspecto puntual se trata de la repetición de una norma que ya está presente en la ley vigente; ha tenido aplicación práctica, porque a lo menos en un caso que actualmente conoce la Fiscalía este asunto ha salido a colación, y se trata de una regla que está presente en legislaciones comparadas.


En atención a lo planteado por la autoridad persecutora, el Presidente de la Comisión dio por terminado el debate y puso en votación la proposición.


- Sometida a votación la letra f) del número 17) del artículo 1º del proyecto, fue aprobado por la mayoría de los miembros presentes de la Comisión. Votaron a favor los Honorables Senadores señores Araya, Harboe y Moreira. Se abstuvo el Honorable Senador señor Espina.

- - -


Seguidamente, la Comisión dirigió su atención a lo dispuesto en el inciso séptimo del artículo 39 bis, que no había sido objeto de enmiendas o indicaciones.


Esta disposición establece una sanción de presidio menor en su grado mínimo y multa de seis a diez unidades tributarias mensuales, aplicable a la persona que sabiendas alegue falsamente la existencia de la conducta prevista en la letra a) del artículo 3º del decreto ley Nº 211, fundado su aserto en antecedentes falsos acompañados a la carpeta investigativa con el propósito de perjudicar a otros y de obtener reducir o eximir las sanciones que plantea el encabezado del artículo 39 bis. Sobre el particular, se tuvo en cuenta que el inciso tercero del artículo 62, nuevo, que propone introducir la indicación 4, del Ejecutivo, establece la sanción de presidio menor en su grado máximo al acreedor de la eximición que trata el tantas veces citado artículo 39 bis, cuando diere falso testimonio en su declaración ante el Ministerio Público. 


La Comisión tuvo en cuenta que ambos casos están relacionados, pero el castigo que se impone en uno y en otro no son similares. En virtud de lo anterior, el Presidente de la Comisión, Honorable Senador señor Araya, recabó la opinión de los Senadores que integran esta instancia y de los representantes del Ejecutivo.

En primer término, intervino el señor Fiscal Nacional Económico, quien planteó que esta norma fue introducida en la modificación del año 2009, y no ha tenido aplicación hasta ahora. Añadió que en principio se podría considerar que el ilícito contemplado en el inciso séptimo del artículo 39 bis tiene lugar en la sede administrativa civil, en cambio la otra disposición se refiere a un hecho que ocurre cuando un proceso penal ya está en marcha; en razón de lo anterior podría considerarse que se trata de ilícitos distintos. Con todo, planteó que una modificación de la actual sanción presumiblemente no tendrá mayor efecto en las delaciones que comúnmente tienen lugar en los procesos por infracción a la letra a) del artículo 3º del decreto ley Nº 211.


En seguida, intervino el Honorable Senador señor Espina, quien planteó que ambos casos la sanción debería ser similar, pues se trata de una conducta que reviste igual gravedad.

A su turno, el Honorable Senador señor Harboe coincidió con la apreciación anterior.


Por su parte, el Honorable Senador señor Araya observó que hay un cierto matiz de diferencia entre las dos figuras que se confrontan en esta oportunidad, pues la hipótesis de la ley vigente requiere que la declaración efectuada ante el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia se preste basada en antecedentes falsos y con el propósito de perjudicar a otros agentes económicos, en cambio la figura de la norma penal no tiene estos requisitos. En razón de lo anterior, en principio fue de la idea de mantener la disposición tal como está.


Seguidamente, intervino el asesor del Ministerio de Economía, señor Grunberg, quien planteó que aunque no se trate de la misma conducta, todo indica que ambas hipótesis están revestidas de gravedad similar, por lo que deberían tener la misma pena.


A su vez, el Honorable Senador señor Harboe manifestó que incluso se podría considerar que el caso del proceso infraccional civil es aún más grave que el penal, porque quien entrega esos antecedentes falsos  queda excluido de la persecución penal posterior. En razón de lo anterior, planteó que a lo menos se debería elevar la sanción establecida en el actual inciso final del artículo 39 bis.

Sobre el particular, el Honorable Senador señor Moreira manifestó que compartía este criterio.


En definitiva, el Presidente de la Comisión, Honorable Senador señor Araya, propuso igualar la sanción del inciso séptimo con la pena que se aplica al falso testimonio que se presta en el juicio oral en lo penal, que está regulado en el artículo 206 del Código Punitivo.


La Comisión, por la unanimidad de sus miembros presentes, y tal como lo autoriza el inciso final del artículo 121 del Reglamento del Senado, acordó introducir  una enmienda al inciso final del artículo 39 bis del decreto ley Nº 211, en orden a establecer que quien alegue  la existencia  de la conducta prevista en la letra a) del artículo 3º, fundado a sabiendas en antecedentes falsos o fraudulentos, con el propósito de perjudicar a otros agentes económicos, será sancionado con la pena de presidio menor en su grado máximo.


Sometida a votación esta enmienda, fue aprobada por la unanimidad de los miembros presentes de la Comisión, Honorables Senadores señores Araya, Espina, Harboe y Moreira.

Esta enmienda se agrega como nueva letra g) del número 17 del artículo 1º.

Asimismo, y en concordancia con el texto de la indicación número 4, de S.E. la Presidenta de la República, el Ejecutivo, a propósito de la discusión del artículo 63 contenido en esa indicación, propuso agregar una nueva letra h) al número 17 del artículo 1º del proyecto.


En ella se añade un inciso séptimo, nuevo, al artículo 39 bis en el que se establece lo siguiente: “Las investigaciones de los hechos constitutivos de dicho delito solo serán iniciadas por querella formulada por la Fiscalía Nacional Económica, sin que sea aplicable, para estos efectos, lo dispuesto en el artículo 166 del Código Procesal Penal.”. 


La Comisión acordó, por la unanimidad de sus miembros presentes, Honorables Senadores señores Araya, De Urresti, Harboe y Larraín, aprobar esta enmienda. 
-.-.-
Letra g)


Finalmente, la Comisión de Economía acordó agregar, mediante esta letra del número 17 del artículo 1º, el siguiente inciso final al artículo 39 bis:

“La solicitud de los beneficios contemplados en este artículo no tendrá el carácter de información o hecho esencial para los efectos de lo dispuesto en los artículos 9° y 10 de la ley N°18.045. En ningún caso este régimen de exenciones o reducciones podrá extenderse a la indemnización de los perjuicios que tuvieren lugar.”.


Al iniciarse el estudio de esta disposición, se tuvo presente, que la Mesa Técnica asesora de la Comisión propone aprobar con enmiendas esta letra del número 17. Los Honorables Senadores acordaron considerar esta redacción alternativa. Su texto es el siguiente:

"La solicitud de los beneficios contemplados en el presente artículo, así como los antecedentes aportados a la Fiscalía Nacional Económica con ocasión de la misma, constituirán información reservada para los efectos del inciso tercero del artículo 10 de la ley Nº 18.045 y mantendrán tal carácter hasta la presentación del requerimiento que se haya fundado en dichos antecedentes.


En ningún caso este régimen de exenciones o reducciones podrá extenderse a la indemnización de los perjuicios que tuvieren lugar.".


Al iniciarse el debate de esta esta letra y su redacción alternativa, el Presidente de la Comisión, Honorable Senador señor Araya, entregó el uso de la palabra al Honorable Senador señor Harboe, quien planteó que con esta disposición se suscitan dos temas. En primer lugar, dilucidar si este asunto es un hecho esencial o no, y en segundo término si esta información debe tener carácter confidencial.


Al respecto, el señor Fiscal Nacional Económico manifestó que aportar antecedentes que revelan la propia participación en un hecho calificado como ilícito anticompetitivo, a efectos de salvar la propia responsabilidad, es, sin duda alguna, un hecho esencial para la empresa que hace ese aporte, a la luz de la definición de hecho esencial que establece el inciso segundo del artículo 9º de la ley Nº 18.045. Expresó que lo que añade la proposición sustitutiva es que ese hecho esencial tendrá carácter de reservado hasta la presentación del requerimiento.


Por su parte, el Honorable Senador señor Harboe manifestó que quizá convenga establecer, de forma expresa, que la auto delación es un hecho esencial.


A su turno, el señor Fiscal Nacional Económico expresó que lo importante  es que se imponga una regla de confidencialidad a la auto delación. Manifestó que el carácter de hecho esencial de esta diligencia queda comprendida dentro de la definición de esta circunstancia, establecida en la norma de carácter general Nº 210, de 2008, de la Superintendencia de Valores y Seguros, y además ha sido un punto que de motu proprio han considerado las empresas que han estado involucradas en estos procedimientos.


Al respecto, el Honorable Senador señor Harboe puntualizó que la regla sobre los hechos esenciales es una medida de protección en favor de los accionistas minoritarios, por tanto es importante que una diligencia de la relevancia de la auto delación tenga el carácter de tal de forma expresa en la ley, y no quede entregado a la definición de una autoridad administrativa o a la pura interpretación de los ejecutivos involucrados. En la misma línea, expresó que es contraproducente no establecer que este asunto se trata de un hecho esencial, y a renglón seguido permitir que tres cuartas partes de los directores -que evidentemente velan por el interés del accionista controlador y no por los minoritarios-, impidan la divulgación de la auto delación, tal como lo permite la referencia que la proposición sustitutiva hace al inciso tercero de la ley Nº 18.045.


Hizo presente que no cabe duda que la auto delación debe mantenerse en secreto durante un periodo determinado de tiempo, con el fin que la Fiscalía Nacional Económica pueda formular un requerimiento exitoso, pero se trata de un hecho que es potencialmente perjudicial para los accionistas que no tuvieron conocimiento de la maquinación denunciada, y por ello es imprescindible que tenga el carácter de hecho esencial en la ley, que se hará público en el momento en que cese la necesidad del secreto, con el fin de que los perjudicados puedan seguir las acciones correspondientes contra los directores involucrados.


Por su parte, el señor Fiscal Nacional Económico expresó que el éxito de la delación está en estricta relación con el trato confidencial que se le dé a esa etapa del procedimiento, pues es evidente que la divulgación de esa diligencia impactaría de forma relevante el mercado en el cual participa el actor económico que se autodelata, y pondría sobre aviso a las contrapartes de los acuerdos colusorios materia de la delación, lo que dificultaría la recopilación de evidencia y la presentación de un requerimiento posterior. Expresó que si se trata de una compañía que transa sus acciones en la bolsa, y la delación se considera un hecho esencial, el asunto debe ser comunicado a la Superintendencia de Valores y Seguros, instancia en la que también debería regir una regla de secreto estricto para evitar filtraciones que malogren la investigación.


Manifestó que el problema de la ley vigente no es la prohibición de difundir la autodelación, pues el número 2) del artículo 39 bis ya tiene una norma expresa que impone al delatante la obligación de abstenerse de divulgar su presentación, sino la compatibilización de esa norma con la ley de mercado de valores, pues en la práctica las autodelaciones son consideradas como hechos esenciales, y en tal carácter deben ser comunicados a la autoridad respectiva y a todo el mercado, de forma pública. Explicó que en la práctica ha operado un sistema de reserva en base a la norma del inciso tercero del artículo 10 de la ley Nº 18.045, y la Superintendencia de Valores y Seguros ha tenido la delicadeza de tratar estos temas con reserva hasta que se presente el requerimiento respectivo ante el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia.


Concluyó señalando que es mejor que este asunto quede resuelto en la ley para que el día de mañana no se levanten otras interpretaciones que sean perjudiciales para la investigación de su repartición.


Seguidamente, el Honorable Senador señor Harboe planteó que la interpretación actual sobre el punto se sostiene sobre la base de la legislación vigente, que considera un rango acotado de multas, la posibilidad de autodelaciones múltiples, una regla poco clara de indemnizaciones civiles, y la inexistencia de sanciones penales. Pero esta proyecto incorpora cambios relevantes en todos esos aspectos, razón por la cual es muy importante hacer modificaciones a esta norma, ya que la interpretación que previamente se ha sostenido puede variar.


En razón de lo anterior, planteó que esta norma debe establecer, de forma directa y expresa, que la autodelación se trata de un hecho esencial, y que se impone una obligación de secreto estricto para todos las instituciones y personas que en virtud de la ley deban conocerlo, la que dura hasta que la Fiscalía presente el correspondiente requerimiento en el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia. Planteó que los criterios anteriores importan sustituir el primer inciso de la formulación sustitutiva por la siguiente:

“La solicitud de los beneficios contemplados en el presente artículo, así como los antecedentes aportados a la Fiscalía Nacional Económica con ocasión de la misma, constituirán un hecho esencial y su información será reservada para los efectos del inciso tercero del artículo 10 de la ley Nº 18.045 y mantendrán tal carácter hasta la presentación del requerimiento que se haya fundado en dichos antecedentes. 


En ningún caso este régimen de exenciones o reducciones podrá extenderse a la indemnización de los perjuicios que tuvieren lugar.”.

El Presidente de la Comisión, Honorable Senador señor Araya, manifestó que la redacción propuesta es apropiada, y propuso aprobarla, reemplazando  la letra g) aprobada por la Comisión de Economía por este nuevo texto. Observó, además, que proceder de esta forma importa introducir en la ley una norma de quórum calificado al tenor de lo dispuesto en el artículo 8º de la Carta Fundamental, pues impone un excepción a la regla de acceso a la información con la que cuentan los organismos públicos.


La Comisión, por la unanimidad de sus miembros presentes, Honorables Senadores señores Araya, Espina, Harboe y Moreira, aprobó la letra g) del número 17, con la enmienda ya indicada.

En una sesión posterior, los representantes del Ejecutivo solicitaron reconsiderar a la Comisión una redacción alternativa para el inciso octavo incorporado al artículo 39 bis. El tenor de la nueva formulación es la siguiente:


"La solicitud de beneficios contemplados en el presente artículo constituirá un hecho o información esencial para los efectos de lo establecido en el inciso segundo del artículo 10 de la ley Nº 18.045, de Mercado de Valores, para aquellas entidades que están inscritas en el registro de valores al que se refiere la misma ley. Tanto la existencia de la referida solicitud como su contenido constituirán hechos o antecedentes reservados, en los términos del inciso tercero del mismo artículo.".


El señor Fiscal Nacional Económico explicó que esta disposición se refiere a delaciones prestadas por entidades inscritas en el registro de valores regulado por la ley Nº 18.045. Señaló que el asunto fue puesto en conocimiento del Superintendente de Valores y Seguros, quien expresó que la redacción antes señalada es suficiente para que esa entidad considere que la delación es un hecho esencial, pero debe tratarse con la debida reserva hasta que se presente el correspondiente requerimiento.


El Honorable Senador señor Espina si en este momento no se considera que la delación es un hecho esencial. 


El Fiscal Nacional Económico respondió que sí, al tenor de lo dispuesto en la norma de carácter general Nº 210, de 2008, de la Superintendencia de Valores y Seguros. Con todo, la proposición anterior cierra en la ley la posibilidad de otra interpretación.

La Comisión, por la unanimidad de sus miembros presentes, Honorables Senadores señores Araya, Espina, Harboe y Larraín, aprobó esta nueva redacción para la letra g) que pasa a ser letra i), del número 17 del artículo 1º.

Número 18


A continuación, la Comisión de Economía acordó agregar el siguiente artículo 39 ter, nuevo, al decreto ley Nº 211, de 1973. Su texto es el siguiente:


“Artículo 39° ter.- Para efectos de aplicar la multa establecida en las letras h) y j) del artículo 39 y determinar su monto, o en su caso, desestimar su aplicación, el Tribunal tomará conocimiento de la solicitud presentada por el Fiscal Nacional Económico en una sola audiencia, convocada especialmente al efecto, dentro del quinto día hábil de recibida, durante la cual el o los afectados por la solicitud podrán exponer sus descargos. El Tribunal acogerá o rechazará la solicitud del Fiscal Nacional Económico y, de ser procedente, fijará el monto de la multa en la misma audiencia. En este caso, solo procederá el recurso de reposición, el que deberá ser interpuesto en el acto. En cuanto a la ejecución de estas resoluciones se estará a lo dispuesto en el artículo 28.


La circunstancia de haber concurrido a la decisión en el marco de este procedimiento no será causal de inhabilidad de los ministros del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia para conocer de un eventual proceso.”.

Los miembros de la Comisión de Constitución tuvieron en vista, en primer término, que la norma establece un nuevo procedimiento para la imposición de multas por incumplimiento de las obligaciones de despachar la información requerida en el contexto de un estudio de evolución competitiva, o de prestar declaración ante la Fiscalía a raíz de una investigación.


Sobre el particular, el Presidente de la Comisión, Honorable Senador señor Araya, entregó el uso de la palabra al Honorable Senador señor Harboe, quien destacó que esta disposición establece un procedimiento nuevo, y por eso al parecer no se ha tomado la precaución de regular la situación que tendrá lugar cuando el infractor citado a la audiencia de fijación de la multa no concurra. 

Recordó que esta situación es muy similar a lo que ocurre en las audiencias penales en las que el imputado citado no se presenta, y hay que repetir la actuación un gran cantidad de veces hasta que el imputado es habido y se presenta ante el tribunal, con la consabida pérdida de tiempo y de recursos para todas las demás partes que si concurrieron al llamamiento del juez.


El Honorable Senador señor Espina señaló que la audiencia debería hacerse con la presencia del infractor o en su rebeldía, y los únicos puntos que deben precisarse es que todas las partes estén debidamente emplazadas, y que se admita repetir la audiencia únicamente si quien no ha asistido tiene un motivo justificado.


Por su parte, el Honorable Senador señor Harboe explicó que si una persona requerida para entregar información o para prestar declaración no la entrega o no concurre ante la Fiscalía, probablemente tampoco acudirá a la audiencia judicial en que se fijará la multa por su incumplimiento previo. Por ello, se mostró contrario a la idea de permitir que se realice una segunda audiencia de determinación de la multa, pues, en ese caso, basta que el infractor cumpla con la obligación original. Manifestó que también hay que tener en vista que este procedimiento especial se puede dar en el marco de una investigación mayor por colusión.

El asesor del Ministerio de Economía señor Grunberg, manifestó que la redacción planteada recoge de alguna forma la idea señalada por quienes le antecedieron en el uso de la palabra, pues no se especifica que la presencia del infractor es un requisito para realizar la audiencia, y se prevé que en ella podrán - y no deberán -, presentarse los descargos del caso. Con todo, las precisiones antes requeridas pueden incorporarse.


En una sesión anterior, el Ejecutivo presentó la siguiente formulación alternativa:


"Artículo 39 ter.- Para efectos de aplicar la multa establecida en las letras h) y j) del artículo 39 y determinar su monto, o en su caso, desestimar su aplicación, el Fiscal Nacional solicitará al Tribunal citar al infractor a una audiencia que se realizará el quinto día posterior a su notificación. En esa audiencia el infractor podrá exponer sus descargos y, con el mérito de la solicitud de la Fiscalía y de los descargos presentados por el infractor o en su rebeldía, el Tribunal acogerá o rechazará la solicitud del Fiscal Nacional Económico y, de ser procedente, fijará el monto de la multa en la misma audiencia. Contra la resolución del Tribunal solo procederá el recurso de reposición, el que deberá ser interpuesto en el acto. En cuanto a la ejecución de estas resoluciones se estará a lo dispuesto en el artículo 28. La inasistencia injustificada del infractor válidamente citado no afectará a la validez de la audiencia ni lo resuelto en ella.


La circunstancia de haber concurrido a la decisión en el marco de este procedimiento no será causal de inhabilidad de los ministros del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia para conocer de un eventual proceso.".


Al iniciarse su estudio, el asesor del Ministerio de Economía, señor Grunberg, manifestó que se regula de mejor forma el procedimiento para establecer multas en caso que la persona citada a declarar o  requerida para entregar información no cumpla la orden impartida, haciéndose cargo de la posibilidad de que el infractor tampoco se apersone en el procedimiento judicial destinado a sancionarlo.


Sobre el particular, el Honorable Senador señor Espina manifestó que hay que ponerse en el caso que la inasistencia del infractor esté justificada, situación en la que no debería aplicarse sin más la multa. En razón de lo anterior, propuso calificar en la última oración del inciso primero que la inasistencia deberá ser injustificada.


El Presidente de la Comisión, Honorable Senador señor Araya propuso acoger la idea propuesta por el Senador Espina.


La Comisión, por la unanimidad de sus miembros, Honorables Senadores señores Araya, Espina, Harboe, Larraín y Quinteros, acogió esta nueva redacción del número 18 del artículo 1°.
Número 19


Este número del artículo 1º modifica el artículo 42 de la Ley de Defensa de la Libre Competencia.


En lo que interesa a este informe, el inciso primero de este precepto establece que las personas que entorpezcan las investigaciones que instruya la Fiscalía Nacional Económica, podrán ser apremiadas con arresto hasta por 15 días.


Agrega que la orden de arresto se dará por el juez letrado con jurisdicción en lo criminal que sea competente según las reglas generales, a requerimiento del Fiscal Nacional Económico, previa autorización de el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia.


Seguidamente, precisa que los funcionarios y demás personas que presten servicios en la Fiscalía Nacional Económica, estarán obligados a guardar reserva sobre toda información, dato o antecedente de que puedan imponerse con motivo u ocasión del ejercicio de sus labores y, especialmente, aquellos obtenidos en virtud de las facultades indicadas en las letras a), g), h) y n) del artículo 39, y en el artículo 41. Sin perjuicio de lo anterior, tales antecedentes podrán utilizarse para el cumplimiento de las funciones de la Fiscalía Nacional Económica y el ejercicio de las acciones ante el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia o los tribunales de justicia.


Finalmente, en su inciso cuarto, señala que la infracción a esta prohibición se castigará con las penas indicadas en los artículos 246, 247 y 247 bis del Código Penal, y con las sanciones disciplinarias que puedan aplicarse administrativamente por la misma falta. Asimismo, serán aplicables las normas de responsabilidad funcionaria y del Estado contempladas en la ley Nº 19.880, en el decreto con fuerza de ley N° 29, de 2005, del Ministerio de Hacienda, que fija el texto refundido, coordinado y sistematizado de la ley N°18.834, sobre Estatuto Administrativo, y en la ley N° 18.575, sobre Bases Generales de la Administración del Estado.


En relación con esta disposición, la Comisión de Economía acordó realizar las siguientes enmiendas:
Letra a)


Remplazar, en su inciso segundo, las palabras “de el” por el vocablo “del”, y 
Letra b)


Incide en el inciso tercero del artículo, relativo a la obligación de reserva o secreto. 

Esta letra añade a las hipótesis que considera el inciso tercero ya indicado, aquellas diligencias investigativas de la Fiscalía consistentes en recibir las solicitudes del nuevo procedimiento de control preventivo de operaciones de concentración (letra o), realizar estudios sobre evolución competitiva de los mercados (letra p), y hacer presentaciones a Su Excelencia el Presidente de la República (letra q).


El Presidente de la Comisión, Honorable Senador señor Araya, expresó que las modificaciones son adecuadas porque solucionan problemas de presentación de la ley y complementan a las nuevas facultades para la Fiscalía que anteriormente aprobó la Comisión.


- Sometido a votación el número 19) del artículo 1º del proyecto, fue aprobado, sin enmiendas, por la unanimidad de los miembros presentes de la Comisión Araya, Espina, Harboe y Moreira.

Número 20

A continuación, la Comisión trató la enmienda que aprobó previamente la Comisión de Economía y que consiste en agregar un Título IV, nuevo, al decreto ley Nº 211, de 1973, referido a las operaciones de concentración

Este título contiene 15 normas nuevas (artículos 46 a 60). En él se define qué se entiende por operación de concentración (todo hecho, acto o convención, o conjunto de ellos, que tenga por efecto que dos o más agentes económicos previamente independientes entre sí dejen de serlo, en cualquier ámbito de sus actividades. Se precisan cuatro hipótesis en que esto ocurre); los requisitos que deberán cumplir los agentes económicos que deseen llevarlas adelante, los antecedentes que deberán presentar a la Fiscalía Nacional Económica; el procedimiento que se debe seguir para que se autorice esta operación, las facultades que en esta materia tendrá la Fiscalía Nacional Económica; el procedimiento al que se debe ajustar cuando investigue este tipo de operaciones y los recursos que se pueden entablar en contra de una resolución que deniegue la solicitud de concentración.

Su texto es el siguiente:

“TÍTULO IV

De las Operaciones de Concentración


Artículo 46°.- Se sujetarán a las normas establecidas en este Título las operaciones de concentración que le sean notificadas a la Fiscalía Nacional Económica según lo prescrito en los artículos siguientes.


Artículo 47°.- Se entenderá por operación de concentración todo hecho, acto o convención, o conjunto de ellos, que tenga por efecto que dos o más agentes económicos previamente independientes entre sí dejen de serlo, en cualquier ámbito de sus actividades. Deberán notificarse a la Fiscalía Nacional Económica en forma previa a su perfeccionamiento las operaciones de concentración que, cumpliendo con los requisitos establecidos en el artículo 48, involucren a dos o más agentes económicos que, no formando parte de un mismo grupo empresarial: 


a) Se fusionen, cualquiera que sea la forma de organización societaria de las entidades que se fusionan o de la entidad resultante de la misma;


b) Uno o más de ellos adquiera, directa o indirectamente, derechos que le permitan, en forma individual o conjunta, influir decisivamente en la administración de otro;


c) Se asocien bajo cualquier modalidad para conformar un agente económico independiente, distinto de ellas, que desempeñe sus funciones de forma permanente; o


d) Uno o más de ellos adquiera el control sobre los activos de otro, a cualquier título.


Para los efectos de lo dispuesto en este Título, se entenderá por agente económico toda entidad, o parte de ella, cualquiera que sea su forma de organización jurídica o aun cuando carezca de ella, que demande u ofrezca productos o servicios. Se considerará asimismo como un agente económico al conjunto de activos tangibles o intangibles, o ambos, que permitan ofrecer o demandar bienes o servicios.


Artículo 48°.- Deberán notificarse a la Fiscalía Nacional Económica, en forma previa a su perfeccionamiento, las operaciones de concentración que cumplan con los siguientes requisitos copulativos:


a) Que la suma de las ventas en Chile de los agentes económicos que proyectan concentrarse haya alcanzado, durante el ejercicio anterior a aquel en que se verifica la notificación, montos iguales o superiores al umbral establecido mediante reglamento dictado por el Ministerio de Economía, Fomento y Turismo.  


b) Que en Chile, por separado, al menos dos de los agentes económicos que proyectan concentrarse hayan generado ventas, durante el ejercicio anterior a aquel en que se verifica la notificación, por montos iguales o superiores al umbral establecido mediante reglamento dictado por el Ministerio de Economía, Fomento y Turismo.


Para los efectos de lo dispuesto en este artículo, las ventas se calcularán de la siguiente manera:


i. Tratándose de las hipótesis contempladas en las letras a) y c) del artículo 47, se sumarán las ventas en Chile de los agentes económicos que se fusionan o que se asocian, y las de sus respectivos grupos empresariales.


ii. Tratándose de la hipótesis contemplada en la letra b) del artículo 47, se sumarán las ventas en Chile del agente económico que adquiere la influencia decisiva, las de todo su grupo empresarial y las del o los agentes económicos adquiridos.


iii. Tratándose de la hipótesis contemplada en la letra d) del artículo 47, se sumarán las ventas en Chile del o los agentes económicos adquirentes, las de sus respectivos grupos empresariales, y aquellas generadas con los activos adquiridos.


Para efectos de lo establecido en este artículo, se deducirán de las ventas los impuestos, las ventas que hayan tenido lugar entre agentes de un mismo grupo empresarial, aquellas que no provengan de la explotación del giro habitual de él o los agentes económicos considerados, y las demás que señale el reglamento, en la forma que en él se determinen.


Estarán obligados a practicar la notificación de la que trata este artículo conjuntamente los agentes económicos que hayan tomado parte en la operación de concentración. Los terceros que no hayan tomado parte en la operación de concentración no podrán practicar la notificación.


A la notificación deberán acompañarse los antecedentes necesarios para identificar la operación de que se trata y a los agentes económicos que toman parte en la misma y su grupo empresarial; los antecedentes que permitan evaluar preliminarmente los eventuales riesgos que la operación notificada pudiere significar para la libre competencia; la declaración de las partes en la que indiquen que, de buena fe, pretenden llevar a cabo la operación que se notifica, y los demás antecedentes que detalle el reglamento.


Quienes notifiquen la operación deberán poner en conocimiento de la Fiscalía Nacional Económica los hechos, actos o convenciones que modifiquen en cualquier forma los antecedentes, estimaciones, proyecciones o conclusiones que hubieren proporcionado, tan pronto como tales hechos, actos o convenciones lleguen a su conocimiento. En caso que la modificación que los notificantes pongan en conocimiento de la Fiscalía Nacional Económica resulte significativa, el Fiscal Nacional Económico dictará una resolución declarando lo anterior, a partir de la cual los plazos del procedimiento comenzarán a contabilizarse como si se tratare de una nueva notificación.


El reglamento podrá contemplar un mecanismo de notificación simplificada, que requiera del notificante acompañar una menor cantidad de antecedentes para ciertas operaciones o categorías de operaciones de concentración.


Las operaciones de concentración que no igualen o superen los umbrales referidos en las letras a) y b) de este artículo podrán ser notificadas en forma voluntaria por los agentes económicos que proyectan concentrarse. Las notificaciones voluntarias se sujetarán a las mismas reglas que las obligatorias, en la medida que la operación no se haya perfeccionado al momento de la notificación.


Cuando las operaciones de concentración a que se refiere el inciso anterior no le sean notificadas voluntariamente al Fiscal Nacional Económico, éste podrá, dentro del plazo de un año contado desde el perfeccionamiento de la operación, instruir las investigaciones que estime procedentes de conformidad con la letra a) del artículo 39.


El reglamento del Ministerio de Economía, Fomento y Turismo que establezca los umbrales deberá dictarse a través de un procedimiento público y transparente, previo informe de la Fiscalía Nacional Económica y consulta al Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, procurando que los umbrales comprendan sólo aquellas operaciones de concentración que sean relevantes para el sistema.


La Fiscalía Nacional Económica deberá informar anualmente, tanto al Ministerio de Economía, Fomento y Turismo como al público en general, los antecedentes que sean necesarios para adecuar los umbrales vigentes a fin de garantizar el correcto funcionamiento del sistema.


En caso que se adecúen los umbrales referidos en las letras a) y b) del presente artículo, los nuevos que se establezcan entrarán en vigencia una vez transcurridos noventa días desde su publicación en el Diario Oficial.”


Artículo 49°.- Los agentes económicos que proyecten concentrarse no podrán perfeccionar las operaciones de concentración que hubieren notificado a la Fiscalía Nacional Económica, las que se entenderán suspendidas desde el acto de su notificación hasta que se encuentre a firme la resolución o sentencia que ponga término definitivo al procedimiento correspondiente.


Artículo 50°.- Recibida la notificación de una operación de concentración, la Fiscalía Nacional Económica tomará conocimiento de esta y procederá a evaluarla en conformidad al siguiente procedimiento. 


Notificada una operación de concentración de acuerdo con lo establecido en el artículo 48, el Fiscal Nacional Económico contará con diez días para determinar si se trata de una notificación completa, entendiéndose por tal aquella que cumpla con todos los requisitos que para practicarla establezcan esta ley y su reglamento. 


Tratándose de una notificación completa, el Fiscal Nacional Económico ordenará el inicio de la investigación y comunicará la resolución al notificante. Si el Fiscal no hubiere efectuado dicha comunicación dentro del plazo establecido en el inciso anterior, la investigación se entenderá iniciada, de pleno derecho, el día del vencimiento del plazo.


Tratándose de una notificación incompleta, el Fiscal Nacional Económico comunicará dicha circunstancia al notificante dentro del plazo establecido en el inciso segundo. La comunicación identificará los errores u omisiones de la notificación. El notificante contará con diez días para subsanar los errores u omisiones identificados por el Fiscal en su comunicación. Si el notificante no subsanare los errores u omisiones dentro del plazo establecido, o si solo lo hiciere parcialmente, la notificación se tendrá por no presentada. Si los errores y omisiones fueren subsanados en tiempo y forma, se procederá de acuerdo a lo establecido en el inciso tercero de este artículo. 


Artículo 51°.- La resolución que ordene el inicio de la investigación será publicada resguardando la información confidencial de los notificantes.


Artículo 52°.- En el curso de las investigaciones iniciadas en conformidad con el artículo anterior, el Fiscal Nacional Económico podrá ejercer las facultades que le confieren las letras f), g), h), j), k), l) y m) del artículo 39.


Artículo 53°.- El notificante podrá siempre solicitar al Fiscal Nacional Económico que le suministre información respecto del curso de la investigación, y tendrá derecho a que le informe, antes de que dicte alguna de las resoluciones contempladas en los artículos 54 o 57, de los riesgos que la operación notificada pueda producir para la libre competencia basado en los antecedentes de la investigación.


El notificante siempre tendrá derecho a ser oído, y podrá manifestar al Fiscal Nacional Económico su opinión respecto de la operación de concentración notificada, de los antecedentes aportados por terceros a la investigación, de la investigación misma y de la información que le hubiere sido suministrada de conformidad al inciso anterior. El notificante podrá proponer las diligencias investigativas que estime pertinentes. 


Asimismo, para efectos de lo establecido en la letra b) de los artículos 54 y 57, el notificante tendrá siempre derecho a ofrecer al Fiscal Nacional Económico las medidas que estime aptas para mitigar aquellos riesgos que la operación notificada pudiere producir para la libre competencia. Las medidas deberán ser ofrecidas por escrito y no constituirán, en caso alguno, un reconocimiento de la existencia de los riesgos que a través de ellas se pretenden mitigar.


Con el fin de determinar si las medidas ofrecidas por los notificantes se hacen cargo de resolver los riesgos para la competencia derivados de la operación de concentración, así como sus posibles efectos sobre el mercado, el Fiscal Nacional Económico podrá ponerlas en conocimiento de terceros interesados.


Artículo 54°.- Dentro de los treinta días siguientes a la fecha en que se haya dictado la resolución de inicio del procedimiento a que alude el artículo 50, el Fiscal Nacional Económico deberá:

a) Aprobar la operación notificada en forma pura y simple, si es que llegare a la convicción que la operación no resulta apta para reducir sustancialmente la competencia;

b) Aprobar la operación notificada, a condición de que se dé cumplimiento a las medidas ofrecidas por el notificante, si es que llegare a la convicción de que, sujetándose la operación a tales medidas, no resulta apta para reducir sustancialmente la competencia, o


c) Extender la investigación hasta por un máximo de noventa días adicionales, mediante resolución fundada, cuando estime que la operación notificada, de perfeccionarse en forma pura y simple o sujeta a las medidas ofrecidas por el notificante, en su caso, puede reducir sustancialmente la competencia.


Cumplido el plazo establecido sin que el Fiscal Nacional Económico hubiere tomado alguna de las tres decisiones señaladas, se entenderá que ha aprobado la operación de que se trata. La autorización se considerará en los términos ofrecidos por el notificante, incluyendo las medidas que éste hubiere propuesto.


Artículo 55°.- Las resoluciones dictadas en conformidad a lo establecido en el artículo anterior serán comunicadas al notificante dentro del mismo plazo establecido para su dictación. Adicionalmente, la Fiscalía Nacional Económica publicará la resolución o una versión pública de la misma en el sitio electrónico institucional.


Tratándose de la resolución contemplada en la letra c) del artículo anterior, la Fiscalía Nacional Económica deberá comunicar el hecho de su dictación y acompañar su texto o la versión pública del mismo, a las autoridades directamente concernidas y a los agentes económicos que puedan tener interés en la operación. Quienes recibieren tal comunicación, así como cualquier tercero interesado en la operación de concentración, incluyendo proveedores, competidores, clientes o consumidores, podrán aportar antecedentes a la investigación dentro de los veinte días siguientes a la publicación, en el sitio electrónico institucional, de la resolución que ordene su extensión.


El expediente será público a partir de la publicación a que hace referencia el inciso anterior. Ello, sin perjuicio de que el Fiscal Nacional Económico pueda disponer, de oficio o a petición del interesado, que ciertas piezas del expediente sean reservadas o confidenciales en conformidad a lo dispuesto en el párrafo tercero de la letra a) del artículo 39. Quienes soliciten la reserva o confidencialidad de los antecedentes presentados deberán acompañar versiones públicas de los mismos. Cuando el Fiscal Nacional Económico decrete de oficio la reserva o confidencialidad de los antecedentes, podrá requerir al aportante que acompañe versiones públicas de éstos.


Artículo 56°.- Extendida la investigación en virtud de lo dispuesto en la letra c) del artículo 54, el Fiscal Nacional Económico podrá ejercer las facultades contempladas en el artículo 52.


Artículo 57°.- Dentro del plazo establecido en la resolución que ordene extender la investigación, el Fiscal Nacional Económico deberá:


a) Aprobar la operación notificada en forma pura y simple, si es que llegare a la convicción de que la operación no resulta apta para reducir sustancialmente la competencia;


b) Aprobar la operación notificada, a condición de que se dé cumplimiento a las medidas ofrecidas por el notificante, si es que llegare a la convicción de que, sujetándose a tales medidas, la operación no resulta apta para reducir sustancialmente la competencia, o 


c) Prohibir la operación notificada, cuando concluya que la misma cuenta con aptitud para reducir sustancialmente la competencia.


Cumplido el plazo establecido en la resolución que ordene extender la investigación sin que el Fiscal Nacional Económico hubiere tomado alguna de las tres decisiones señaladas, se entenderá que ha aprobado la operación de que se trata. La autorización se considerará en los términos ofrecidos por el notificante, incluyendo las medidas que éste hubiere propuesto.


En contra de la resolución del Fiscal Nacional Económico que prohíba una operación, el notificante podrá promover ante el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, dentro del plazo de diez días contado desde la notificación de la referida resolución, un recurso de revisión especial, que deberá ser fundado. Dicho recurso deberá ser resuelto por el Tribunal dentro del plazo de treinta días.

Artículo 58°.- Mediante resolución fundada, el Fiscal Nacional Económico podrá ordenar el archivo de los antecedentes, poniendo término al procedimiento de que trata este Título, cualquiera que sea el estado en que se encuentre, cuando el notificante se hubiere desistido de su notificación o cuando la hubiere abandonado.  


Se entenderá desistida la notificación cuando el notificante lo comunique por escrito al Fiscal Nacional Económico.


Se entenderá abandonada la notificación cuando en dos o más ocasiones, durante el curso de la investigación, el notificante no hubiere respondido en tiempo y forma a los requerimientos de información que hubiere hecho, conforme a la ley, el Fiscal Nacional Económico, o cuando en dos o más ocasiones él o sus representantes legales no hubieren concurrido a declarar, habiéndoseles citado de conformidad a la ley.


Artículo 59°.- Los plazos de días establecidos en este Título serán de días hábiles, entendiéndose por tales todos aquellos que no sean sábados, domingos o festivos.


Artículo 60°.- Los plazos establecidos en los incisos primeros de los artículos 54 y 57 no se suspenderán salvo en los casos contemplados en este artículo.


De común acuerdo, el Fiscal Nacional Económico y el notificante podrán suspender hasta por una vez cada plazo referido en el inciso anterior. El primero de ellos podrá suspenderse hasta por treinta días y el segundo, hasta por sesenta días. Estos acuerdos de suspensión deberán constar por escrito.


Se suspenderán asimismo los plazos señalados en el inciso primero cuando el notificante ofrezca medidas de acuerdo con lo establecido en el inciso tercero del artículo 53. El plazo contemplado en el inciso primero del artículo 54 o el establecido en el inciso primero del artículo 57 se suspenderá hasta por un plazo máximo de diez o quince días, respectivamente.”.

Antes de hacer un estudio pormenorizado de estas disposiciones, la Comisión solicitó a la Fiscalía Nacional Económica que hiciera una descripción general de estos artículos y su propósito fundamental.


A sugerencia del Fiscal Nacional Económico, señor Irarrázabal, el señor Presidente de la Comisión, Honorable Senador señor Araya, ofreció el uso de la palabra al Subfiscal de la Fiscalía Nacional Económica, señor Mario Ybar, quien realizó una presentación general de este nuevo título. 


En particular, en su intervención abordó tres asuntos: los fallos de la legislación actual; los objetivos que se deben alcanzar para superar esos problemas, y las características de las modificaciones legales que se deben introducir para modernizar nuestra legislación de protección de la libre competencia en el ámbito de los procesos de concentración económica.


En primer lugar, aseveró que la reforma del año 2009 supuso un fortalecimiento de la institucionalidad de protección de la libre competencia, pero que aún existe un rezago en el mecanismo de control de fusiones. Afirmó que el actual sistema descansa en la premisa que los propios interesados en una determinada operación económica son los que están en mejor situación para evaluar los riesgos comprometidos y, por ello, se hace descansar en los mismos la decisión de someter dicha operación al control del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia. Esa consulta se encauza a través de un procedimiento no contencioso, en el cual el mencionado Tribunal recaba información de la Fiscalía y de terceros para aquilatar si, mediante ella, se vulneran las reglas que regulan la libre competencia.


Explicó que si los involucrados no consultan, la Fiscalía podría consultar la operación directamente, pero algunas decisiones del Tribunal han estimado que cuando se trata de operaciones que ya se materializaron no corresponde hacer una consulta sino un requerimiento, o sea, iniciar un procedimiento contencioso en el que se requiere la aplicación de una sanción porque se habría configurado algunas de las hipótesis infraccionales del artículo 3º.


Manifestó que la legislación vigente en esta materia tiene varios problemas:


En primer término, explicó que el plazo que demora la diligencia no está a la par con la rapidez que caracteriza a estos negocios. Hizo presente que el trámite en el Tribunal demora cerca de 8 a 10 meses, y la revisión que eventualmente puede llegar a hacer la Excelentísima Corte Suprema abarca un término similar. Explicó que esos plazos y requisitos son particularmente disuasivos cuando se trata de operaciones de mediana envergadura.


Añadió que este sistema genera incentivos perversos, pues bajo ciertos supuestos parece más conveniente materializar la fusión antes de consultar, pues ello impone a la Fiscalía la necesidad de iniciar una investigación, en la que debe reunir los antecedentes para levantar un requerimiento. En ese contexto, continuó, es entendible que los involucrados tienen poco interés en colaborar, pues todo antecedente que entreguen podrá ser usado en su contra en el proceso judicial posterior.


Luego, aseveró que el transcurso del tiempo corre a favor de los actores económicos que decidieron materializar un acuerdo de concentración y no hacer la consulta previa, pues entre más tiempo transcurra se torna más difícil para el Tribunal ordenar -en el contexto de una sentencia de un procedimiento contencioso- que la operación se retrotraiga, lo que importa la realización de actos que no se pueden deshacer.


Agregó que el actual procedimiento impide un diálogo fluido y horizontal entre las partes involucradas y la autoridad que resuelve, lo que es vital para el buen funcionamiento de un sistema preventivo eficaz. Al respecto, explicó que un sistema de control de fusiones supone una suerte de balance entre los riesgos que la operación tiene, y los beneficios que puede acarrear y, por eso, la resolución adecuada requiere que la autoridad conozca el negocio de que trata la operación. Ella debe apreciar si las medidas de resguardo que se proponen efectivamente disminuyen, en el caso concreto, el riesgo involucrado. En razón de lo anterior, en la gran mayoría de los países la autoridad administrativa tiene la facultad de otorgar o denegar estas autorizaciones, bajo el debido control jurisdiccional. 


Seguidamente, describió las modificaciones que en esta materia contiene el proyecto.


Explicó que se considera un sistema con lapsos breves para evaluar los proyectos de concentración que se sometan al sistema de control preventivo, y una regla exigente de silencio administrativo. También se estatuye un mecanismo que impide que la operación se pueda materializar en el período en que está sujeta a examen, lo que importa un fuerte incentivo para que las partes involucradas colaboren y no intenten dilatar. Lo anterior, subrayó, se enmarca en un contexto general de diálogo fluido entre los interesados y la autoridad, para que esta se forme una idea cabal de los riesgos involucrados y la suficiencia de los resguardos propuestos para aminorarlos.


Expresó que se establece un sistema de notificación obligatoria para todas las operaciones que superen ciertos umbrales de ventas, deber cuyo incumplimiento se sanciona mediante multas establecidas en el nuevo artículo 3 bis.


Indicó que la notificación debe producirse antes del perfeccionamiento de la obligación, entendiendo por éste el fenómeno económico de cese de la independencia referido en el nuevo artículo 47, esto es, el momento en que se adquiere la posibilidad de ejercer influencia decisiva sobre una empresa, aunque ésta no se ejerza de forma efectiva. 


Descarta, por lo mismo, que la palabra “perfeccionamiento” deba ser entendida como el perfeccionamiento del acto o contrato que sirve de fuente a la operación, fenómeno de índole jurídica, que puede acontecer aun cuando la operación no se haya perfeccionado desde el punto de vista económico, o viceversa.


Además, afirmó que el proyecto considera cuatro tipos de operación de concentración que, cumpliendo con los requisitos de monto, se deben informar obligatoriamente: 


1. La fusión propiamente tal -entendida como la reunión del patrimonio de dos o más empresas;


2. La toma de control de una empresa por parte de otra;


3. La asociación entre empresas para materializar un joint venture que funcione en forma permanente y,


4.- La adquisición por parte de una empresa de los activos de la otra. 


Explicó que este modelo implica que quedan fuera del sistema de notificación obligatoria formas contractuales que importan la disminución de la independencia de una compañía, pero sin hacerla cesar completamente, como la compra de un porcentaje minoritario en el capital social de una competidora; o el establecimiento de un joint venture que no funcionará de forma permanente. Con todo, agregó que en esos casos queda abierta la posibilidad de que la Fiscalía instruya una investigación que tenga por fin recopilar antecedentes que permitan apreciar que esas actuaciones generan efectos perjudiciales para la competencia, con miras a solicitar al Tribunal que impida su perfeccionamiento o continuidad en el tiempo. 


Sostuvo que los límites sobre los cuales procede de forma obligatoria la notificación fueron construidos sobre la base de los volúmenes de venta exhibidos por las entidades adquirente y adquirida. Siguiendo las legislaciones más avanzadas se descartó utilizar otros parámetros -como por ejemplo las participaciones de mercado-, pues aquellos implicaban definiciones previas, como por ejemplo el mercado relevante afectado, lo que privaba de certeza a una regla que debe ser lo más clara posible.


Luego, explicó que las normas propuestas en este título permiten también que aquellas operaciones descritas en el artículo 47, pero que no sobrepasen los umbrales definidos en el artículo 48, puedan ser sometidas voluntariamente por los intervinientes al sistema de control preventivo, rigiéndose por el mismo procedimiento que rige a aquellas cuya notificación es obligatoria. Si no lo hicieren, la Fiscalía podrá abrir investigación de oficio respecto de las mismas, de conformidad con las reglas generales, pero dentro de un marco especial de prescripción.


En síntesis, si la operación es notificable de conformidad con el artículo 47 y supera los umbrales, deberá ser notificada de manera obligatoria. Si resulta notificable y no supera los umbrales, las partes pueden notificarla y si no lo hacen la Fiscalía podrá abrir investigación de acuerdo a sus reglas generales. Finalmente, si la operación no es de aquellas descritas en el artículo 47, las mismas sólo podrán ser iniciadas de oficio por la Fiscalía y de conformidad con las reglas generales.


Seguidamente, hizo presente que desde el punto de vista operativo el proyecto establece, ante la solicitud presentada por los interesados, que la Fiscalía tiene 10 días para analizar la aplicabilidad del procedimiento. Si dentro de ese plazo considera que no se reúnen los requisitos, el asunto termina en ese trámite. De lo contrario, pasa a la fase siguiente, en la que el órgano fiscalizador inicia una investigación con el propósito de resolver, dentro de los 30 días siguientes, si estima que la operación sometida a su conocimiento puede reducir sustancialmente el nivel de competencia en el mercado involucrado. Si resuelve que ese supuesto no se concreta, o que las medidas que se proponen impiden que ello se materialice, la investigación concluye en esta etapa.


Pero si se considera, dentro del plazo antes señalado, que la operación puede producir esa reducción de la competencia, los autos pasan a una fase ulterior, en el que se comunica la existencia de la operación a todas las autoridades concernidas y a todos los agentes económicos que puedan tener interés, para que hagan sus observaciones. Esta fase abarca un periodo de 90 días, al término del cual se debe emitir un pronunciamiento que prohíba la operación, la autorice, o acepte las medidas de mitigación propuestas por las partes.


Finalmente, explicó que se establece un recurso jurisdiccional sólo para la primera alternativa, esto es, la prohibición de realizar la operación. En este caso, la ley permite al Tribunal de Defensa de la Libre Competencia resolver de tres formas: mantener el rechazo; aceptar la última oferta de medidas de mitigación ofrecidas por las partes, permitiendo, por consiguiente, que se realice la operación bajo la condición de dar cumplimiento estricto a lo ofrecido; o permitir que la operación se perfeccione siempre y cuando se cumplan unas condiciones que fija el Tribunal, y que son distintas a las contenidas en el último ofrecimiento de las partes. Explicó que solo en este último caso se permite que el agraviado reclame para ante la Excelentísima Corte Suprema y, en cambio, en las dos primeras hipótesis la decisión del Tribunal de la Libre Competencia es la sentencia de término del procedimiento.


A continuación, intervino el Fiscal Nacional Económico, señor Irarrázabal, quien planteó que en el aspecto de regulación de fusiones el ordenamiento jurídico vigente es inexistente, y no solo insuficiente. Esta situación ha dado pie a un relevante nivel de incerteza jurídica, que ha impedido que algunas operaciones se concreten, dado que los agentes económicos interesados no tienen un mecanismo cierto y eficaz para determinar que una estrategia de fusión es contraria a la libre competencia o, por el contrario, que puede ser aceptada si se toman ciertos resguardos. 


Manifestó que regular estas operaciones es muy importante porque garantiza formas seguras de compatibilizar la libre competencia con el natural derecho que tienen los propietarios de una compañía de hacer negocios que supongan una forma de unión con otros agentes económicos.


Añadió que también es importante distinguir en la ley que hay ciertas concentraciones de mercado que son lícitas, porque no afectan la libre competencia, de las que no los son y que, por tanto, están prohibidas. Este objetivo se logra con un sistema de control preventivo.


Expresó que el análisis de fusiones es, por mucho, el ámbito de trabajo más sofisticado de su institución y complicado de manejar, porque implica hacer un análisis de riesgos futuros para la economía en su conjunto y el mercado específico involucrado. Señaló que a la dificultad anterior se añade el imperativo de lograr una respuesta rápida para estos casos, porque el peor escenario es que la imposición del sistema de control preventivo lentifique las operaciones de concentración lícitas, e incluso inhiba la materialización de estos actos, aun cuando fueren beneficiosos para la libre competencia. Subrayó que en este proceso algunas tasas de error del sistema son aceptables, a cambio de tener una herramienta que brinde respuestas rápidas.


Finalmente, indicó que la lógica del modelo es que el sistema pueda descartar rápidamente aquellas fusiones que son irrelevantes, con el fin de concentrarse en las que ameritan atención, gestionando lo anterior de la manera más eficiente posible, para que en nuestro país no tenga lugar el problema que ha surgido con otras agencias gubernamentales extranjeras, que han debido que destinar tal proporción de sus recursos a este asunto, que terminaron descuidando la persecución de los carteles o los abusos de posiciones dominantes.


Seguidamente, intervino el asesor del Ministerio de Economía, señor Grunberg, quien planteó que la propuesta que se plasmó en este proyecto fue fruto de un diagnóstico acabado y compartido, no solo por los actores del sistema de la Defensa de la Libre Competencia, sino también por instancias externas, como la Comisión Asesora Presidencial conformada en la Administración pasada, que propuso avanzar en esta regulación, y el informe de la OCDE, que concluyó que en Chile no existía un control de fusiones propiamente tal y que su creación era imperativa, para dar certeza jurídica, predictibilidad y transparencia a los agentes económicos 


Luego, el Honorable Senador señor Harboe manifestó que la necesidad de introducir normas, como las que ahora se proponen, en nuestro sistema legal económico. Agregó que ellas son una demostración práctica de lo insostenible que es afirmar que la desregulación económica es sinónimo de crecimiento y desarrollo. Explicó que la falta de reglas han permitido que se produzcan operaciones de concentración que afectaron gravemente la competencia en Chile y, como contrapartida, que otras iniciativas no se hayan llevado a cabo, pese a que implicaban mejoras en la posición de los consumidores, ante el temor de verse expuesto, de forma impredecible, a una sanción de la autoridad.


Expresó que entiende la necesidad de establecer un procedimiento que sea lo suficientemente rápido para que no se trasforme en una traba económica para la actividad, pero como contrapartida también es necesario que el mecanismo que se adopte no sea una vía puramente formal que sirva a las empresas  para validar sus operaciones, sin preocuparse de los efectos que ellas tendrán en los consumidores.


Indicó que no hay que perder de vista que la naturaleza esencial de la Fiscalía Nacional Económica reside en su función persecutora de los atentados a la libre competencia. Expresó que este nuevo sistema preventivo aparta, en alguna medida, al Servicio de esa función, por lo que su consecución -que indudablemente es una tarea que el Estado chileno debe acometer-, no puede distraerla de su misión principal y, por ello, es necesario que se consideren nuevos recursos para evitar que este problema se presente.


Finalmente, señaló que hay una serie de detalles que se deben discutir en esta materia, cuestión que hará en el examen en particular de cada precepto.


A su turno, el Honorable Senador señor Moreira indicó que este asunto fue latamente discutido en la Comisión de Economía, alcanzándose un consenso transversal en esta materia. Puntualizó que esos criterios pueden, obviamente, ser perfeccionados en esta instancia.


Luego de esta presentación general, el Presidente de la Comisión, Honorable Senador señor Araya, propuso debatir en particular cada uno de los preceptos contenidos en este Título V.

Artículo 46


En primer lugar, el Presidente de la Comisión, Honorable Senador señor Araya, sometió a discusión el encabezado del Título IV y el texto del artículo 46, disposición que prescribe que se sujetarán a las normas establecidas en este Título las operaciones de concentración que le sean notificadas a la Fiscalía Nacional Económica según lo prescrito en los artículos siguientes.


Los miembros de la Comisión consideraron que se trata de una disposición introductoria, por lo que procedieron a aprobarla sin modificaciones.


Concurrieron a este acuerdo la unanimidad de los miembros presentes de la Comisión, Honorables Senadores señores  Araya, Harboe y Quinteros.

Artículo 47


Al iniciarse su estudió, se hizo presente que este precepto precisa que se entenderá por operación de concentración todo hecho, acto o convención, o conjunto de ellos, que tenga por efecto que dos o más agentes económicos previamente independientes entre sí dejen de serlo, en cualquier ámbito de sus actividades. Deberán notificarse a la Fiscalía Nacional Económica en forma previa a su perfeccionamiento las operaciones de concentración que, cumpliendo con los requisitos establecidos en el artículo 48, involucren a dos o más agentes económicos que, no formando parte de un mismo grupo empresarial: 


a) Se fusionen, cualquiera que sea la forma de organización societaria de las entidades que se fusionan o de la entidad resultante de la misma;


b) Uno o más de ellos adquiera, directa o indirectamente, derechos que le permitan, en forma individual o conjunta, influir decisivamente en la administración de otro;


c) Se asocien bajo cualquier modalidad para conformar un agente económico independiente, distinto de ellas, que desempeñe sus funciones de forma permanente; o


d) Uno o más de ellos adquiera el control sobre los activos de otro, a cualquier título.


Concluye estableciendo que para los efectos de lo dispuesto en este Título, se entenderá por agente económico toda entidad, o parte de ella, cualquiera que sea su forma de organización jurídica o aun cuando carezca de ella, que demande u ofrezca productos o servicios. Se considerará asimismo como un agente económico al conjunto de activos tangibles o intangibles, o ambos, que permitan ofrecer o demandar bienes o servicios.


Al iniciarse el estudio de este artículo, el Presidente de la Comisión, Honorable Senador señor Araya, hizo presente que la Mesa Técnica asesora propone a la Comisión una redacción alternativa para este precepto, con el fin de superar algunos problemas de redacción.


El texto propuesto es el siguiente:


"Artículo 47°.- Se entenderá por operación de concentración todo hecho, acto o convención, o conjunto de ellos, que tenga por efecto que dos o más agentes económicos que no formen parte de un mismo grupo empresarial y que sean previamente independientes entre sí, cesen en su independencia en cualquier ámbito de sus actividades mediante alguna de las siguientes vías:


a) Fusionándose, cualquiera que sea la forma de organización societaria de las entidades que se fusionan o de la entidad resultante de la fusión;


b) Llevando a cabo uno o más de ellos la adquisición, directa o indirecta, de derechos que le permitan, en forma individual o conjunta, influir decisivamente en la administración de otro;


c) Asociándose bajo cualquier modalidad para conformar un agente económico independiente, distinto de ellos, que desempeñe sus funciones de forma permanente; o


d) Llevando a cabo uno o más de ellos la adquisición del control sobre los activos de otro a cualquier título.


Para los efectos de lo dispuesto en este Título, se entenderá por agente económico toda entidad, o parte de ella, cualquiera que sea su forma de organización jurídica o aun cuando carezca de ella, que ofrezca o demande bienes o servicios. Se considerará asimismo como un agente económico al conjunto de activos tangibles o intangibles, o ambos, que permitan ofrecer o demandar bienes o servicios.".


Seguidamente, el asesor del Ministerio de Economía, señor Grunberg, explicó que la idea es limitar el artículo 47 a la definición completa de que se entenderá por operación de fusión, dejando en otras disposiciones los efectos y las obligaciones que ella acarrea para los involucrados


Luego, el Honorable Senador señor Harboe destacó que la disposición inicia el estudio del punto aplicando las reglas que a continuación se señalan a cualquier acto, hecho o convención que tenga ciertas características y/o que produzca ciertos efectos. Ello puede tener interés para determinar cuándo nacen las obligaciones de notificación y siguientes para los involucrados, lo que hipotéticamente podría tener lugar desde el puro momento en que se anuncia públicamente que una operación va a tener lugar, aunque no se haya dado ningún paso jurídico al respecto. Explicó que lo anterior puede tener la potencialidad de hacer discutible el momento preciso desde el cual se cuentan esas obligaciones.


Sobre el particular, el Subfiscal de la Fiscalía Nacional Económica, señor Ybar, expresó que la legislación propuesta, al igual que la mayor parte de las legislaciones comparadas, establece la obligación de notificación sobre la base de un hecho económico como lo es el perfeccionamiento de la operación y no sobre la base de un hecho jurídico como lo es el perfeccionamiento de los actos o contratos que le sirven de fuente. El perfeccionamiento de la operación, también llamado materialización o ejecución en otros países, se refiere al momento que cesa la independencia de dos actores, esto es,  desde que el comprador adquiere la posibilidad de ejercer influencia decisiva sobre una empresa. 

Manifestó que típicamente este hecho tiene lugar cuando la operación jurídica cuenta con un grado de estructuración importante. Explicó que ese estado de cosas también facilita el trabajo de la autoridad fiscalizadora de la libre competencia, porque lo que se somete a análisis no es una pura declaración de intenciones, sino un proyecto completo de contrato. 


Agregó que, sin embargo, también puede ocurrir que  la situación fáctica de cese de la independencia ocurra antes que el perfeccionamiento del o los actos jurídicos que le sirven de vehículo, como pasaría si los entes fusionados empiezan a operar en esa condición antes que todo esté firmado. 


Al respecto, el Honorable Senador señor Harboe planteó que es importante que la ley le permita entender al sujeto pasivo desde cuando está obligado. Manifestó que hay dos extremos que se deben evitar: por un lado, que el asunto quede entregado a la pura discrecionalidad de la autoridad involucrada; y por otro, que la determinación de la obligación sea tan vaga, que el sujeto pasivo siempre pueda librarse de ella. Con todo, Su Señoría manifestó que el argumento de que esta modalidad funciona son problemas en el derecho comparado es una razón de peso que avala la norma.


Sobre el punto, el señor Subfiscal planteó que esta disposición importa que, en caso de controversia, el peso de la prueba del cese de la independencia económica de las entidades involucradas en el proceso controlado recae sobre la Fiscalía Nacional Económica. Indicó que en la práctica comparada las empresas que se fusionan actúan de forma muy conservadora a la hora de emprender procesos de este tipo, estructurando jurídicamente la operación de forma completa, pero bajo la condición suspensiva de obtenerse la aprobación por parte de la autoridad.


En otro orden de materias, el Honorable Senador señor Harboe hizo presente que la formulación alternativa de la Mesa Técnica le parece adecuada. Con todo, observó que sería más propio referirse directamente al verbo adquirir en vez de ocupar la expresión “llevar a cabo una adquisición”, al inicio de las letras b) y d).


El Presidente de la Comisión, Honorable Senador señor Araya, declaró cerrado el debate, y puso en votación el texto alternativo de la Comisión Técnica de asesores, con la modificación propuesta por el Honorable Senador señor Harboe.


La Comisión por la unanimidad de los miembros presentes de la Comisión, Honorables Senadores señores  Araya, Espina, Harboe, Larraín, y Quinteros, aprobó la señalada proposición, y, en consecuencia, acordó sustituir el artículo 47 aprobado por la Comisión de Economía.

A continuación, la Comisión trató la indicación número 3, del nuevo Boletín de Indicaciones, cuyos autores son los Honorables Senadores señores De Urresti, Guillier, Lagos, Navarro y Tuma. Mediante ella se intercalar en la letra c) del nuevo artículo 47, luego de la expresión “permanente”, lo siguiente:


“también se entenderán comprendidos bajo este concepto de asociación los acuerdos de cooperación o desarrollos conjuntos entre empresas y grupos empresariales, que involucren a competidores entre sí,”


En primer término, se dejó constancia que la Mesa Técnica propuso el rechazo de la indicación. Para ello se tuvo en vista que algunas de las formas de asociación que la indicación busca incorporar ya caben, en rigor, en la letra c) del artículo 47 aprobado por la Comisión de Economía. Por otra parte, existen algunas formas de colaboración entre competidores que no constituyen propiamente operaciones de concentración y que suelen quedar excluidas en los sistemas de referencia a nivel comparado, del deber de notificación a la autoridad. Lo anterior no quita, desde luego, que asociaciones entre competidores que no califican como una operación de concentración de conformidad a la letra c) del artículo 47  puedan ser examinadas por la Fiscalía en ejercicio de sus atribuciones o ser sometidas al conocimiento del TDLC bajo el número 2 del artículo 18 decreto ley Nº 211. De hecho, esa se presenta como la herramienta más adecuada.


Sobre el punto, el Honorable Senador señor Tuma manifestó que  la indicación planteaba una situación plausible para ser incorporada al texto, pues la idea de acuerdos conjuntos de cooperación o desarrollos conjuntos entre competidores no cabe, claramente, en las hipótesis antes adoptadas. Recordó que la idea no es prohibir esos acuerdos, sino sólo establecer la obligación de informarlos a la autoridad, y someterlos a un proceso de autorización previa.


Al respecto, el Subfiscal de la Fiscalía Nacional Económica, señor Ybar,  planteó que este asunto debe dirimirse teniendo en vista la definición general de operación de concentración, que apunta, básicamente, a situaciones en las que tiene lugar un cese de operación independiente entre competidores. Señaló que en el caso de los joint venture, la legislación prevé que deben someterse al sistema de autorización previa sólo si se cumplen las siguientes condiciones: a) se trata de un acuerdo permanente; y b) que genera una actividad independiente. Extender el sistema de control a situaciones que vayan más allá de esas condiciones desvirtúa, en cierto sentido, el objetivo del sistema de control de fusiones, y tiene la potencialidad de sobrecargarlo. 


Añadió que si bien pueden existir acuerdos entre competidores que sin cumplir ambas condiciones restrinjan igualmente la competencia, lo cierto es que siempre queda abierta la posibilidad de someterlos al sistema general de investigaciones consagrado en el inciso primero del artículo tercero de la ley, aún cuando no resulten notificables.


A su turno, el Jefe de la División de Fusión de la Fiscalía Nacional Económica, señor Cerda, planteó que en el derecho comparado existen guías especiales que tratan los acuerdos de colaboración entre competidores, que establecen un sistema de revisión distinto al procedimiento de control de fusiones.


Por su parte, el asesor del Ministerio de Economía, señor Grunberg, expresó que las hipótesis planteadas en la indicación han sido estudiadas por el sistema vigente de protección de la libre competencia, y su tratamiento fue conducido por las reglas generales, que permiten a la Fiscalía hacer consultas no contenciosas al Tribunal de Defensa de la Libre Competencia cuando se trata de casos que plantean alguna duda.


- Sometida a votación la indicación número 3, fue rechazada por la unanimidad de los miembros presentes de la Comisión, Honorables Senadores señores  Araya, Espina, Harboe y Quinteros. 

Artículo 48


Seguidamente, el señor Presidente de la Comisión sometió a discusión el artículo 48 del texto aprobado por la Comisión de Economía. En él se establece que deberán notificarse a la Fiscalía Nacional Económica, en forma previa a su perfeccionamiento, las operaciones de concentración que cumplan con los siguientes requisitos copulativos:


a) Que la suma de las ventas en Chile de los agentes económicos que proyectan concentrarse haya alcanzado, durante el ejercicio anterior a aquel en que se verifica la notificación, montos iguales o superiores al umbral establecido mediante reglamento dictado por el Ministerio de Economía, Fomento y Turismo.  


b) Que en Chile, por separado, al menos dos de los agentes económicos que proyectan concentrarse hayan generado ventas, durante el ejercicio anterior a aquel en que se verifica la notificación, por montos iguales o superiores al umbral establecido mediante reglamento dictado por el Ministerio de Economía, Fomento y Turismo.


Agrega que para los efectos de lo dispuesto en este artículo, las ventas se calcularán de la siguiente manera:


i. Tratándose de las hipótesis contempladas en las letras a) y c) del artículo 47, se sumarán las ventas en Chile de los agentes económicos que se fusionan o que se asocian, y las de sus respectivos grupos empresariales.


ii. Tratándose de la hipótesis contemplada en la letra b) del artículo 47, se sumarán las ventas en Chile del agente económico que adquiere la influencia decisiva, las de todo su grupo empresarial y las del o los agentes económicos adquiridos.


iii. Tratándose de la hipótesis contemplada en la letra d) del artículo 47, se sumarán las ventas en Chile del o los agentes económicos adquirentes, las de sus respectivos grupos empresariales, y aquellas generadas con los activos adquiridos.


Añade que para efectos de lo establecido en este artículo, se deducirán de las ventas los impuestos, las ventas que hayan tenido lugar entre agentes de un mismo grupo empresarial, aquellas que no provengan de la explotación del giro habitual de él o los agentes económicos considerados, y las demás que señale el reglamento, en la forma que en él se determinen.


Luego, precisa que estarán obligados a practicar la notificación de la que trata este artículo conjuntamente los agentes económicos que hayan tomado parte en la operación de concentración. Los terceros que no hayan tomado parte en la operación de concentración no podrán practicar la notificación.


Asimismo, prescribe que a la notificación deberán acompañarse los antecedentes necesarios para identificar la operación de que se trata, a los agentes económicos que toman parte en la misma y su grupo empresarial; los antecedentes que permitan evaluar preliminarmente los eventuales riesgos que la operación notificada pudiere significar para la libre competencia; la declaración de las partes en la que indiquen que, de buena fe, pretenden llevar a cabo la operación que se notifica, y los demás antecedentes que detalle el reglamento.


Preceptúa que quienes notifiquen la operación deberán poner en conocimiento de la Fiscalía Nacional Económica los hechos, actos o convenciones que modifiquen en cualquier forma los antecedentes, estimaciones, proyecciones o conclusiones que hubieren proporcionado, tan pronto como tales hechos, actos o convenciones lleguen a su conocimiento. En caso que la modificación que los notificantes pongan en conocimiento de la Fiscalía Nacional Económica resulte significativa, el Fiscal Nacional Económico dictará una resolución declarando lo anterior, a partir de la cual los plazos del procedimiento comenzarán a contabilizarse como si se tratare de una nueva notificación.


Seguidamente, estatuye que el reglamento podrá contemplar un mecanismo de notificación simplificada, que requiera del notificante acompañar una menor cantidad de antecedentes para ciertas operaciones o categorías de operaciones de concentración.


Indica, que las operaciones de concentración que no igualen o superen los umbrales referidos en las letras a) y b) de este artículo podrán ser notificadas en forma voluntaria por los agentes económicos que proyectan concentrarse. Las notificaciones voluntarias se sujetarán a las mismas reglas que las obligatorias, en la medida que la operación no se haya perfeccionado al momento de la notificación.


Añade que cuando las operaciones de concentración a que se refiere el inciso anterior no le sean notificadas voluntariamente al Fiscal Nacional Económico, éste podrá, dentro del plazo de un año contado desde el perfeccionamiento de la operación, instruir las investigaciones que estime procedentes de conformidad con la letra a) del artículo 39.


Luego, establece que el reglamento del Ministerio de Economía, Fomento y Turismo que establezca los umbrales deberá dictarse a través de un procedimiento público y transparente, previo informe de la Fiscalía Nacional Económica y consulta al Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, procurando que los umbrales comprendan sólo aquellas operaciones de concentración que sean relevantes para el sistema.


En sus incisos finales prescribe que la Fiscalía Nacional Económica deberá informar anualmente, tanto al Ministerio de Economía, Fomento y Turismo como al público en general, los antecedentes que sean necesarios para adecuar los umbrales vigentes a fin de garantizar el correcto funcionamiento del sistema, y que  en caso que se adecúen los umbrales referidos en las letras a) y b) del presente artículo, los nuevos que se establezcan entrarán en vigencia una vez transcurridos noventa días desde su publicación en el Diario Oficial.

Al iniciarse el estudio de este artículo, el Presidente de la Comisión, recordó que en esta materia, la Mesa Técnica asesora de los Senadores de la Comisión hizo una serie de observaciones. Ellas, básicamente, buscan:


- Precisar, en su encabezado, que se trata de operaciones de concentración que surtan efecto en Chile.


- Indicar, en los números ii) y iii) del inciso segundo de la disposición, que la referencia a los agentes económicos adquiridos o adquirentes, respectivamente, puede hacerse de forma singular o plural.


Luego, intervino el Honorable Senador señor Harboe, quien observó que el inciso tercero establece que un reglamento determinará los umbrales sobre los cuales procederá la obligación de informar. Manifestó que ello puede ser contraproducente pues por esta vía el legislador entrega una regulación que le debería ser propia a la autoridad administrativa, renuncia que podría ser relativizada si el legislador estableciera ciertos lineamientos básicos o límites permisibles a esa regulación delegada.


Notó que ese reglamento también regula la posibilidad de exclusiones del régimen de control y el contenido preciso de la obligación de notificación. Señaló que en el ámbito judicial el contenido de una notificación siempre está definido directamente en la ley. Indicó que otra cosa es permitir que por aquella vía se regulen los avisos de operaciones de menor entidad, pero dar una atribución tan amplia para los casos generales suscita algunas dudas.


Igualmente, consideró que el proceso de dictación del reglamento en cuestión está regulado en esta ley, y comprende instancias para que los actores institucionales y el público en cuestión opinen sobre el punto. Observó que las reglas anteriores, que son inéditas en nuestro ordenamiento, importa que se asume que el ejercicio de esta potestad, en este caso, tiene la potencialidad de generar dudas. En razón de lo anterior, insistió que ello podría superarse si el propio legislador establece los parámetros dentro de los cuales dicho reglamento puede ser dictado.


Finalmente, planteó que es muy discutible que un ente persecutor como la Fiscalía Nacional Económica tenga la facultad que establece el inciso penúltimo del artículo despachado por la Comisión de Economía, que exhorbita su campo natural de acción.


A continuación, intervino el asesor del Ministerio de Economía señor Grunberg, quien plateó que uno de los pilares que tuvo en vista el Gobierno para proponer esta norma fue la protección de la certeza jurídica, que está claramente afectada con el sistema de control de fusiones que hoy opera con la legislación vigente. Puntualizó que el sistema de control previo que plantea este nuevo título es inédito en Chile y, por ello, se optó por establecer cierta flexibilidad para manejar, siempre dentro de parámetros generales, el umbral sobre el cual opera el sistema de forma obligatoria. Expresó que esa es la experiencia del derecho comparado, tal como se relatada en el informe de la OCDE.


Manifestó que una aprensión similar a la acá expresada se levantó en la Cámara de Diputados cuando se discutió el tema, y justamente por ello se adoptó este sistema especial, participativo y transparente, para adoptar la decisión reglamentaria, estableciendo una instancia obligatoria de actividad de los actores institucionales y técnicos involucrados, todo de cara a la ciudadanía.


A su turno, el Honorable Senador señor Harboe planteó que los procesos de consulta pública permiten, en teoría, ciertos grados de participación, pero también importa cierta señal de incerteza, sobre todo teniendo en cuenta que diversas autoridades han entendido de forma distinta la idea de la participación ciudadana establecida en la ley, y han llevado a cabo procesos dispares para ello, no considerando para nada, en algunas situaciones, las opiniones vertidas por la ciudadanía. Puntualizó que esos eventos son también oportunidades adecuadas para que opere el lobby, que lamentablemente son permitidos en el marco de la ley. En razón de lo anterior, insistió en su idea de establecer en la ley criterios y límites generales a esta potestad reglamentaria.


Por su parte, el señor Fiscal Nacional Económico planteó que en parte coincide con lo anterior. Recordó que en su minuto su repartición confeccionó una guía para establecer que operaciones deberían someterse al sistema actual de consulta ante el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, por lo que hay una cierta idea de cómo debería operar esto.


Con todo, manifestó que el escenario es muy distinto si se trata de un sistema obligatorio de control, pues en ese caso no hay un dato que permita prever, dentro de parámetros controlables, el volumen de operaciones que serán sometidas al sistema, por lo que a lo menos al principio de su entrada en vigencia deben establecerse ciertas flexibilidades para que los recursos que ahora se prevén para esto no sean completamente sobrepasados por los hechos.  


Explicó que el problema de establecer un umbral bajo de ingreso al procedimiento podría implicar que un número no manejable de casos lleguen a la Fiscalía con este propósito, lo que es particularmente delicado si se tiene en cuenta que acá operan reglas estrictas de silencio administrativo, en cuyo cumplimiento podrían terminar siendo autorizadas muchas operaciones que efectivamente generen problemas para la competencia. En cambio, si se establece un umbral más alto importaría que la atención sólo se centraría en analizar las operaciones que con más seguridad tengan riesgo, y respecto de las otras, que no pasarían por el sistema, siempre quedaría abierta la puerta para recurrir al mecanismo general represivo de actuaciones que afectan a la libre competencia, al alero de la definición general del artículo 3º.


Como derivada de lo anterior, observó que un mecanismo que imponga a la Fiscalía la necesidad de destinar muchos recursos institucionales para evitar los efectos indeseados de la regla de silencio administrativo, implicará también descuidar el otro ámbito básico de actuación de la entidad, que es la persecución de carteles.


En razón de lo anterior, expresó que la mejor vía para regular el umbral de entrada, a lo menos durante el período inicial de vigencia de la ley, es el mecanismo de la fijación por decreto.


A continuación, el Honorable Senador señor Harboe consultó si no sería posible que la Fiscalía Nacional Económica, o el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, y no la Administración de turno, fije este umbral.


A su turno, el Honorable Senador señor Espina planteó que preocupa el problema de certeza jurídica que plantea este mecanismo, y el daño que puede generar para el buen desempeño de la economía cambios inesperados en los umbrales de ingreso al sistema que fije la autoridad en su momento. Además, se trata de un tema que va a ser observado de cerca por la opinión pública, lo cual puede generar una presión sobre la Administración de turno que no ha sido debidamente sopesada.


Al respecto, el Subfiscal de la Fiscalía Nacional Económica, señor Ybar, planteó que la fijación de umbrales para estos propósitos se puede leer mejor como una herramienta dentro del contexto general de la política pública global en materia económica, que como un asunto que depende de la actividad de persecución de la Fiscalía. Manifestó que el único efecto práctico de un cambio en el umbral de entrada obligatoria es que los que queden dentro del nuevo límite tendrán que notificar su operación, pero no más que eso, pues la experiencia internacional indica que la gran mayoría de los casos notificados termina en archivo, porque no importan una afectación práctica de la competencia. Recordó que los umbrales se fijan por volumen de ventas y no por participación en el mercado, por lo que los actores económicos que venden muchos están naturalmente sujetos a este proceso, aunque su participación en el mercado sea menor.


Luego, el señor Fiscal Nacional Económico aseveró que el único punto que es seguro en esta discusión es que hay que partir con un parámetro de ingreso al sistema flexible, porque no se sabe a ciencia cierta cuál es el volumen de labor involucrado.


Por su parte, y ante una consulta de los miembros de la Comisión, el Subfiscal, señor Ybar, informó que en el derecho comparado se observa que la decisión sobre el umbral de ingreso al sistema de control lo fija la autoridad política o el legislador, pero no las agencias involucradas.


Al respecto, el Honorable Senador señor Harboe recordó que anteriormente se ha señalado que la Fiscalía Nacional Económica emite guías para orientar la presentación voluntaria de ciertas operaciones de fusión según la ley vigente. Añadió que la disposición en discusión también considera que el procedimiento de consulta pública antes de la dictación del decreto correspondiente sea informado por esa repartición y sea consultado al Tribunal de Defensa de la Libre Competencia. Teniendo lo anterior en vista, Su Señoría planteó la posibilidad de exigir por ley que la decisión que tome la Administración en esta materia deba apreciar, de manera fundada, la opinión de esos otros actores institucionales.


A su turno, el asesor del Ministerio de Economía, señor Grunberg, observó que la norma propuesta establece que el decreto en cuestión no puede establecer una cifra arbitraria como umbral de entrada, porque la ley le señala que se requiere recoger un guarismo que sea relevante para el sistema. Explicó que ello es importante, porque establece un parámetro de control de legalidad que deberá tener en vista la Contraloría General de la República.


A su vez, el Honorable Senador señor Harboe planteó que acá es necesario compatibilizar, por un lado, la necesaria flexibilidad para la puesta en práctica del sistema, con un mínimo de certeza jurídica que se debe asegurar, a todo evento; y por otro la responsabilidad que le corresponde al Ministerio de Economía como principal colaborador del Primer Mandatario en materia de política económica global, con la debida autonomía de las instituciones que participan en el sistema de libre competencia. Expresó que otra modalidad es que el mecanismo de participación pública y la decisión final quede en manos de la Fiscalía.


Seguidamente, el Honorable Senador señor Espina hizo presente que la definición de este asunto queda en manos del Gobierno, porque se trata de una nueva atribución para un ente público, que depende de la iniciativa legislativa exclusiva de la Primera Mandataria.


El Honorable Senador señor Araya propuso aprobar, ad referendum, que la fijación de este umbral quede entregada en manos de la Fiscalía Nacional Económica, esperando que en una sesión siguiente los representantes del Ejecutivo presenten la correspondiente indicación.


En una sesión posterior, el Ejecutivo propuso aprobar la redacción de un nuevo artículo 48, contenido en la indicación número 3 A, de S.E la Presidenta de la República. Su texto es el siguiente:


“Artículo 48.‐ Deberán notificarse a la Fiscalía Nacional Económica, en forma previa a su perfeccionamiento, las operaciones de concentración que produzcan efectos en Chile y que cumplan con los siguientes requisitos copulativos:


a) Que la suma de las ventas en Chile de los agentes económicos que proyectan concentrarse haya alcanzado, durante el ejercicio anterior a aquel en que se verifica la notificación, montos iguales o superiores al umbral establecido mediante resolución dictada por el Fiscal Nacional Económico.


b) Que en Chile, por separado, al menos dos de los agentes económicos que proyectan concentrarse hayan generado ventas, durante el ejercicio anterior a aquel en que se verifica la notificación, por montos iguales o superiores al umbral establecido mediante resolución dictada por el Fiscal Nacional Económico.


Para los efectos de lo dispuesto en este artículo, las ventas se calcularán de la siguiente manera:


i. Tratándose de las hipótesis contempladas en las letras a) y c) del artículo 47, se sumarán las ventas en Chile de los agentes económicos que se fusionan o que se asocian, y las de sus respectivos grupos empresariales.


ii. Tratándose de la hipótesis contemplada en la letra b) del artículo 47, se sumarán las ventas en Chile del agente económico que adquiere la influencia decisiva, las de todo su grupo empresarial y las de el o los agentes económicos adquiridos.


iii. Tratándose de la hipótesis contemplada en la letra d) del artículo 47, se sumarán las ventas en Chile de el o los agentes económicos adquirentes, las de sus respectivos grupos empresariales, y aquellas generadas con los activos adquiridos.


Para efectos de lo establecido en este artículo, se deducirán de las ventas los impuestos, las ventas que hayan tenido lugar entre agentes de un mismo grupo empresarial, aquellas que no provengan de la explotación del giro habitual de el o los agentes económicos considerados, y las demás que señale la resolución del Fiscal Nacional Económico, en la forma que en ella se determinen.


Estarán obligados a practicar la notificación de la que trata este artículo conjuntamente los agentes económicos que hayan tomado parte en la operación de concentración. Los terceros que no hayan tomado parte en la operación de concentración no podrán practicar la notificación.


A la notificación deberán acompañarse los antecedentes necesarios para identificar la operación de que se trata y a los agentes económicos que toman parte en la misma y su grupo empresarial; los antecedentes que permitan evaluar preliminarmente los eventuales riesgos que la operación notificada pudiere significar para la libre competencia; la declaración de las partes en la que indiquen que, de buena fe, pretenden llevar a cabo la operación que se notifica, y los demás antecedentes que detalle el reglamento dictado por el Ministerio de Economía, Fomento y Turismo.


Quienes notifiquen la operación deberán poner en conocimiento de la Fiscalía Nacional Económica los hechos, actos o convenciones que modifiquen en cualquier forma los antecedentes, estimaciones, proyecciones o conclusiones que hubieren proporcionado, tan pronto como tales hechos, actos o convenciones lleguen a su conocimiento. En caso que la modificación que los notificantes pongan en conocimiento de la Fiscalía Nacional Económica resulte significativa, el Fiscal Nacional Económico dictará una resolución declarando lo anterior, a partir de la cual los plazos del procedimiento comenzarán a contabilizarse como si se tratare de una nueva notificación.


El reglamento podrá contemplar un mecanismo de notificación simplificada, que requiera del notificante acompañar una menor cantidad de antecedentes para ciertas operaciones o categorías de operaciones de concentración.


Las operaciones de concentración que no igualen o superen los umbrales referidos en las letras a) y b) de este artículo podrán ser notificadas en forma voluntaria por los agentes económicos que proyectan concentrarse. Las notificaciones voluntarias se sujetarán a las mismas reglas que las obligatorias, en la medida que la operación no se haya perfeccionado al momento de la notificación.


Cuando las operaciones de concentración a que se refiere el inciso anterior no le sean notificadas voluntariamente al Fiscal Nacional Económico, éste podrá, dentro del plazo de un año contado desde el perfeccionamiento de la operación, instruir las investigaciones que estime procedentes de conformidad con la letra a) del artículo 39.


En caso que se adecúen los umbrales referidos en las letras a) y b) del presente artículo, los nuevos umbrales que se establezcan entrarán en vigencia una vez transcurridos noventa días desde su publicación en el Diario Oficial.”.


La Comisión, por la unanimidad de sus miembros presentes, Honorables Senadores señores Araya, Espina, Harboe y Larraín, aprobó esta redacción.
Artículo 49


En este precepto del texto aprobado por la Comisión de Economía se establece que los agentes económicos que proyecten concentrarse no podrán perfeccionar las operaciones de concentración que hubieren notificado a la Fiscalía Nacional Económica, las que se entenderán suspendidas desde el acto de su notificación hasta que se encuentre a firme la resolución o sentencia que ponga término definitivo al procedimiento correspondiente.


Al iniciarse el estudio de este artículo, la Mesa Técnica asesora informó que estaba de acuerdo con la formulación despachada por la Comisión de Economía, solo observando que la expresión "a firme" debe ser reemplazada por el término "firme".

A solicitud del Honorable Senador señor Larraín, se dejó constancia que la expresión "proyecten concentrarse" se refiere a un momento posterior a las meras tratativas entre los agentes económicos involucrados, y se verifica en la etapa inmediatamente anterior a la materialización de la operación, lo que tiene lugar cuando se aprecian los fenómenos económicos que señala el inciso primero del artículo 47. 


- Sometido a votación el artículo 49, fue aprobado, con la modificación formal antes explicada, por la unanimidad de los miembros presentes de la Comisión, Honorables Senadores señores Araya, Espina, Harboe y Larraín.
Artículo 50


Este precepto señala que recibida la notificación de una operación de concentración, la Fiscalía Nacional Económica tomará conocimiento de esta y procederá a evaluarla en conformidad al siguiente procedimiento. 


Agrega que notificada una operación de concentración de acuerdo con lo establecido en el artículo 48, el Fiscal Nacional Económico contará con diez días para determinar si se trata de una notificación completa, entendiéndose por tal aquella que cumpla con todos los requisitos que para practicarla establezcan esta ley y su reglamento. 


Puntualiza que tratándose de una notificación completa, el Fiscal Nacional Económico ordenará el inicio de la investigación y comunicará la resolución al notificante. Si el Fiscal no hubiere efectuado dicha comunicación dentro del plazo establecido en el inciso anterior, la investigación se entenderá iniciada, de pleno derecho, el día del vencimiento del plazo.


Luego, indica que tratándose de una notificación incompleta, el Fiscal Nacional Económico comunicará dicha circunstancia al notificante dentro del plazo establecido en el inciso segundo. La comunicación identificará los errores u omisiones de la notificación. El notificante contará con diez días para subsanar los errores u omisiones identificados por el Fiscal en su comunicación. Si el notificante no subsanare los errores u omisiones dentro del plazo establecido, o si solo lo hiciere parcialmente, la notificación se tendrá por no presentada. Si los errores y omisiones fueren subsanados en tiempo y forma, se procederá de acuerdo a lo establecido en el inciso tercero de este artículo.

Al comenzar su análisis, la Mesa Técnica hizo presente que era necesario incorporar modificaciones a la disposición despachada por la Comisión de Economía, relativas al momento en que se entiende hecha la notificación definitiva cuando la primera presentación es objetada y subsanada.


Luego, el Honorable Senador señor Harboe observó que el inciso tercero de la disposición establece una curiosa regla de silencio administrativo al revés, porque en principio se otorga un plazo para iniciar una investigación, y si el Fiscal nada dice no se entiende que desiste de la investigación, sino que ella se abre de pleno derecho.


Sobre el particular, el Jefe de Fusiones de la Fiscalía Nacional Económica, señor Cerda, explicó que el sistema comienza con un estudio de admisibilidad de la notificación presentada, la que sí es considerada en regla necesariamente pasa a la etapa siguiente de análisis, porque no es posible autorizar una operación, de manera expresa o a través del mecanismo tácito del silencio administrativo, si previamente no hubo un lapso con una investigación abierta.


El Honorable Senador señor Espina observó que la regla que se propone va en beneficio que cumple con la ley y presenta una notificación en forma. Con todo, observó que en vez de utilizar la palabra "investigación" podría haber sido más claro emplear el término "procedimiento".


Al respecto, el señor Fiscal Nacional Económico expresó que la elección del término no es baladí, porque se entronca con las atribuciones que tiene la Fiscalía en el marco de una investigación, según lo que dispone el artículo 39.


Sobre el particular, el Honorable Senador señor Espina solicitó que entonces quedara constancia en el informe que el término en cuestión se refiere,  en este contexto, a una investigación preventiva que no importa una imputación específica de un ilícito al que hace la notificación.


En este momento del debate, el señor Presidente de la Comisión propuso introducir las siguientes modificaciones al artículo 50:


1. En el inciso segundo: Sustituir la frase “que para practicarla establezca” por la frase “establecidos en”.


2. En el inciso tercero: Reemplazar la expresión “del” por “siguiente al”.


3. Sustituir el inciso cuarto por el siguiente:


 “Tratándose de una notificación incompleta, el Fiscal Nacional Económico comunicará dicha circunstancia al notificante dentro del plazo establecido en el inciso segundo. La comunicación identificará los errores u omisiones de la notificación. El notificante contará con diez días para subsanar los errores u omisiones identificados por el Fiscal en su comunicación. Si el notificante no subsanare los errores u omisiones dentro del plazo establecido, la notificación se tendrá por no presentada. Si los errores u omisiones fueren subsanados dentro de plazo, se considerará como una nueva notificación para los efectos de lo dispuesto en este artículo.”.


- Sometidas a votación estas enmiendas al artículo 50, fueron aprobadas por la unanimidad de los miembros presentes de la Comisión, Honorables Senadores señores Araya, Espina, Harboe y Larraín.
Artículo 51


Este precepto establece que la resolución que ordene el inicio de la investigación será publicada resguardando la información confidencial de los notificantes.


- Sometido a votación el artículo 51, fue aprobado por la unanimidad de los miembros presentes de la Comisión, Honorables Senadores señores Araya, Espina y Harboe.

Artículo 52


Prescribe que en el curso de las investigaciones iniciadas en conformidad con el artículo anterior, el Fiscal Nacional Económico podrá ejercer las facultades que le confieren las letras f), g), h), j), k), l) y m) del artículo 39.

- Sometido a votación el artículo 52, fue aprobado por la unanimidad de los miembros presentes de la Comisión, Honorables Senadores señores Araya, Espina y Harboe.
Artículo 53


Este precepto prescribe que el notificante podrá siempre solicitar al Fiscal Nacional Económico que le suministre información respecto del curso de la investigación, y tendrá derecho a que le informe, antes de que dicte alguna de las resoluciones contempladas en los artículos 54 o 57, de los riesgos que la operación notificada pueda producir para la libre competencia basado en los antecedentes de la investigación.


Agrega que el notificante siempre tendrá derecho a ser oído, y podrá manifestar al Fiscal Nacional Económico su opinión respecto de la operación de concentración notificada, de los antecedentes aportados por terceros a la investigación, de la investigación misma y de la información que le hubiere sido suministrada de conformidad al inciso anterior. El notificante podrá proponer las diligencias investigativas que estime pertinentes. 


Asimismo, para efectos de lo establecido en la letra b) de los artículos 54 y 57, el notificante tendrá siempre derecho a ofrecer al Fiscal Nacional Económico las medidas que estime aptas para mitigar aquellos riesgos que la operación notificada pudiere producir para la libre competencia. Las medidas deberán ser ofrecidas por escrito y no constituirán, en caso alguno, un reconocimiento de la existencia de los riesgos que a través de ellas se pretenden mitigar.


Por último, señala que con el fin de determinar si las medidas ofrecidas por los notificantes se hacen cargo de resolver los riesgos para la competencia derivados de la operación de concentración, así como sus posibles efectos sobre el mercado, el Fiscal Nacional Económico podrá ponerlas en conocimiento de terceros interesados.


- Sometido a votación el artículo 53, fue aprobado por la unanimidad de los miembros presentes de la Comisión, Honorables Senadores señores Araya, Espina y Harboe.

Artículo 54


Este artículo estatuye que dentro de los treinta días siguientes a la fecha en que se haya dictado la resolución de inicio del procedimiento a que alude el artículo 50, el Fiscal Nacional Económico deberá:


a) Aprobar la operación notificada en forma pura y simple, si es que llegare a la convicción que la operación no resulta apta para reducir sustancialmente la competencia;


b) Aprobar la operación notificada, a condición de que se dé cumplimiento a las medidas ofrecidas por el notificante, si es que llegare a la convicción de que, sujetándose la operación a tales medidas, no resulta apta para reducir sustancialmente la competencia, o


c) Extender la investigación hasta por un máximo de noventa días adicionales, mediante resolución fundada, cuando estime que la operación notificada, de perfeccionarse en forma pura y simple o sujeta a las medidas ofrecidas por el notificante, en su caso, puede reducir sustancialmente la competencia.


Agrega que cumplido el plazo establecido sin que el Fiscal Nacional Económico hubiere tomado alguna de las tres decisiones señaladas, se entenderá que ha aprobado la operación de que se trata. La autorización se considerará en los términos ofrecidos por el notificante, incluyendo las medidas que éste hubiere propuesto.


Al iniciarse el estudio de este precepto, la Mesa Técnica propuso a los Senadores reemplazar la frase “a la fecha que se haya dictado la resolución de inicio del procedimiento” por “a la fecha en que haya iniciado la investigación”. Lo anterior, atendido que existe un supuesto en el cual esta puede iniciarse de pleno derecho, sin dictarse resolución de inicio (cuando el Fiscal no se pronuncia dentro de plazo sobre la completitud de la notificación).


- Sometido a votación este artículo, con la modificación ya indicada, fue aprobado por la unanimidad de los miembros presentes de la Comisión, Honorables Senadores señores Araya, Espina y Harboe.

Artículo 55


Esta disposición señala que las resoluciones dictadas en conformidad a lo establecido en el artículo anterior serán comunicadas al notificante dentro del mismo plazo establecido para su dictación. Adicionalmente, la Fiscalía Nacional Económica publicará la resolución o una versión pública de la misma en el sitio electrónico institucional.


Precisa que tratándose de la resolución contemplada en la letra c) del artículo anterior, la Fiscalía Nacional Económica deberá comunicar el hecho de su dictación y acompañar su texto o la versión pública del mismo, a las autoridades directamente concernidas y a los agentes económicos que puedan tener interés en la operación. Quienes recibieren tal comunicación, así como cualquier tercero interesado en la operación de concentración, incluyendo proveedores, competidores, clientes o consumidores, podrán aportar antecedentes a la investigación dentro de los veinte días siguientes a la publicación, en el sitio electrónico institucional, de la resolución que ordene su extensión.


Luego, indica que el expediente será público a partir de la publicación a que hace referencia el inciso anterior. Ello, sin perjuicio de que el Fiscal Nacional Económico pueda disponer, de oficio o a petición del interesado, que ciertas piezas del expediente sean reservadas o confidenciales en conformidad a lo dispuesto en el párrafo tercero de la letra a) del artículo 39. Quienes soliciten la reserva o confidencialidad de los antecedentes presentados deberán acompañar versiones públicas de los mismos. Cuando el Fiscal Nacional Económico decrete de oficio la reserva o confidencialidad de los antecedentes, podrá requerir al aportante que acompañe versiones públicas de éstos.


Al iniciarse el estudio de este precepto, el Honorable Senador señor Harboe notó que el inciso segundo, al establecer a quien debe notificarse esta resolución, menciona a las "autoridades directamente concernidas". Al respecto, solicitó una aclaración sobre el punto.


El Jefe de la División de Fusiones, señor Cerda, explicó que se trata de la autoridad competente en el caso que se trata de un asunto en que tenga injerencia el Estado.


A renglón seguido, el mismo Parlamentario consultó si el interesado que aporta los antecedentes respecto de los cuales se requiere su reserva -a que hace mención el inciso final-, puede ser una persona distinta del notificante, y si en ese caso el acceso a dicha información también queda vedado para esa parte del procedimiento.


En respuesta a la inquietud anterior, el señor Fiscal Nacional Económico puntualizó que el interesado para estos efectos es quien proporciona la información, y puede tratarse de alguien distinto al notificado. Añadió que si en ese caso se decreta la reserva, ello vale también contra el notificante.


A su turno, el señor Jefe de Fusiones explicó que acá hay un sopesamiento de intereses en juego, porque el tercero requerido para entregar los antecedentes del caso puede ser el competidor del notificante, por tanto podría tratarse de información sensible. Añadió que ello tiene lugar cuando los antecedentes han avanzado a una segunda fase, es decir, que después del primer análisis de la solicitud admitida a tramitación, se considera que hay antecedentes suficientes para hacer una pesquisa que incluya información de terceros distintos a las partes que hicieron la primera presentación.


Por su parte, el Honorable Senador señor Espina observó que en principio parece una regla razonable, pero tiene el problema que esa información relevante y confidencial no estará a disposición del solicitante, y puede que sea la prueba de cargo esencial para rechazar su solicitud. Expresó que ello puede leerse como una falta al debido proceso, pues en el fondo se trataría de una imputación respecto de la cual el aludido no tiene forma práctica de defenderse.


Sobre el particular, el señor Fiscal Nacional Económico destacó que el que solicita la reserva de la información que aporta, debe acompañar una versión pública de la misma, que contenga datos suficientes para dar un contexto explicativo, que permita entender de qué se trata lo que aportó, sin necesidad de revelar los datos sensibles. A su turno, puntualizó que la Fiscalía presenta esa información de forma agregada, para que no sea posible aquilatar el contenido específico de la parte de la misma que se quiere guardar en secreto porque compromete los intereses de quien la aportó. Expresó que sí en base a ello se hace una presentación al Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, ese órgano tiene acceso a todo, pero debe mantener reserva. La autoridad explicó que los casos que se elevan al Tribunal se construyen en base a un cúmulo de información, y no dependen de un único dato. Añadió que esa instancia, por sí misma, puede considerar fundadamente también que la información aportada no amerita la confidencialidad que en un principio se le otorgó, permitiendo su difusión.


A su turno, el Subfiscal, señor Ybar, explicó que con el mérito de la información confidencial que obtuvo la Fiscalía, pueden plantearse conversaciones con las partes involucradas en la solicitud para, por ejemplo, modificar las medidas de mitigación que se ofrezcan para no afectar a la competencia, las que de ser apropiadas podrán hacer que el asunto termine ahí, sea aprobado y nunca pase al Tribunal.


Seguidamente, el señor  Fiscal Nacional Económico añadió que cuando el asunto escala al Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, el requerimiento que se hace debe fundamentar apropiadamente el riesgo específico involucrado para la libre competencia en la operación de concentración que somete al procedimiento, y la razón por la cual las medidas de mitigación no son suficientes para sortear esa situación. Explicó que el solicitante afectado se defiende de esa imputación, y no de un suceso puntual que consta en una declaración secreta. 


Puntualizó que su repartición es particularmente sensible al costo del proceso, y por ello tiene una preocupación particular por la confidencialidad establecida en la ley y por el respeto a las normas del debido proceso.

En otro orden de materias, el Honorable Senador señor Harboe planteó que la disposición final del artículo permite que el Fiscal decrete de oficio la confidencialidad de ciertos antecedentes de la investigación. Expresó que la norma podría ser más plausible si se estableciera que esa resolución debe fundarse.


En respuesta a esta inquietud, el señor Fiscal Nacional Económico explicó que son muy cuidadosos a la hora de ocupar facultades como ésta, y si además se requiere una fundamentación especial, que obviamente no debe revelar el contenido confidencial del dato que se quiere proteger, se aumenta la dificultad para que el Estado eleve al Tribunal los casos en que el interés público indica que es mejor oponerse porque la solicitud importa un riesgo real para la libre competencia.


El Honorable Senador señor Harboe aceptó la explicación anterior.


- Sometido a votación el artículo 55, fue aprobado por la unanimidad de los miembros presentes de la Comisión, Honorables Senadores señores Araya, Espina y Harboe.

Artículo 56

Esta norma prescribe que extendida la investigación en virtud de lo dispuesto en la letra c) del artículo 54, el Fiscal Nacional Económico podrá ejercer las facultades contempladas en el artículo 52.


- Sometido a votación este precepto, fue aprobado, sin mayor debate, por la unanimidad de los miembros presentes de la Comisión, Honorables Senadores señores Araya, Espina y Harboe.

Artículo 57


Esta disposición establece que dentro del plazo establecido en la resolución que ordene extender la investigación, el Fiscal Nacional Económico deberá:


a) Aprobar la operación notificada en forma pura y simple, si es que llegare a la convicción de que la operación no resulta apta para reducir sustancialmente la competencia;


b) Aprobar la operación notificada, a condición de que se dé cumplimiento a las medidas ofrecidas por el notificante, si es que llegare a la convicción de que, sujetándose a tales medidas, la operación no resulta apta para reducir sustancialmente la competencia, o 


c) Prohibir la operación notificada, cuando concluya que la misma cuenta con aptitud para reducir sustancialmente la competencia.


Agrega que cumplido el plazo establecido en la resolución que ordene extender la investigación sin que el Fiscal Nacional Económico hubiere tomado alguna de las tres decisiones señaladas, se entenderá que ha aprobado la operación de que se trata. La autorización se considerará en los términos ofrecidos por el notificante, incluyendo las medidas que éste hubiere propuesto.


Finalmente, preceptúa que en contra de la resolución del Fiscal Nacional Económico que prohíba una operación, el notificante podrá promover ante el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, dentro del plazo de diez días contado desde la notificación de la referida resolución, un recurso de revisión especial, que deberá ser fundado. Dicho recurso deberá ser resuelto por el Tribunal dentro del plazo de treinta días.


Al iniciarse su estudio, el señor Presidente de la Comisión, hizo presente que la Mesa Técnica propone eliminar la referencia al término en el cual el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia (TDLC) debe  pronunciarse sobre el recurso de revisión especial interpuesto contra la resolución del Fiscal Económico, que prohíbe una operación de concentración. Dicha materia pasa a regularse en el artículo 31 bis, nuevo.

Sobre este punto, el Honorable Senador señor Harboe manifestó que se debería considerar la posibilidad de que la operación notificada se aprueba bajo la condición de cumplir las medidas que determine la Fiscalía Nacional Económica para evitar que se amague la competencia en el mercado relevante para la operación.


Al respecto, el Subfiscal de la Fiscalía Nacional Económica, señor Ybar, explicó que en algún momento se tuvo en mente una alternativa como la que plantea Su Señoría, pero se desechó teniendo en vista la propia experiencia de la Fiscalía, que se auto reconoce como apta para detectar los riesgos involucrados en una operación, pero que no considera que tiene la misma capacidad para discernir, de forma autónoma, cuáles son las medidas más eficientes que una empresa debe tomar, en vista de los costos y beneficios relativos a su situación interna, para evitar esos riesgos. Expresó que la opción anterior supone un conocimiento interno de la compañía solicitante que sólo ella puede tener. En ese contexto, puntualizó que la Fiscalía prefiere limitarse a evaluar la propuesta que le presente el propio notificado.


Por su parte, el Honorable Senador señor Espina consultó el sentido de la modificación que plantea la Mesa Técnica.


Al respecto, el asesor del Ministerio de Economía señor Grunberg afirmó que el plazo original de 30 días es escaso considerando la relevancia que tendrán las decisiones jurisprudenciales del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia en esta materia. Naturalmente, debe evitarse que el Tribunal emita una resolución que no sea lo suficientemente fundada.


Sobre el particular, el Honorable Senador señor Espina recordó que se trata de plazos que no son fatales, y puede provocarse el efecto indeseado de prolongar la decisión más allá de lo razonable, tal como ocurre con el sistema de consulta voluntaria vigente.


En respuesta a la inquietud anterior, el asesor señor Grunberg planteo que en general el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia es muy escrupuloso a la hora de respetar los plazos para fallar.


Seguidamente, el señor Fiscal Nacional Económico planteó que la diligencia que muestre el Tribunal en este aspecto va en directa consideración con la posibilidad de que haya litigación en esta materia, por lo que es esperable que el Tribunal se ciña a los plazos, con el propósito de generar los incentivos necesarios para que con nuevos casos pueda fijar una jurisprudencia.


Por su parte, el Honorable Senador señor Espina planteó que la situación puede ser distinta, porque en la actualidad el sistema opera de manera voluntaria y muy pocas operaciones son sometidas al Tribunal, pese a lo cual, como se expresó en sesiones anteriores, el proceso dura más de un año, considerando también la instancia ante la Corte Suprema. Explicó que sí se aprueba un sistema general de control obligatorio, es dable esperar que los casos sometidos al Tribunal de Defensa de la Libre Competencia por esta causa se multipliquen por varias veces, por tanto hay buenas razones para no ser tan optimistas con los plazos como anteriormente se ha planteado.


Luego, el señor Fiscal Nacional Económico connotó que a diferencia de lo que acá se discute, el sistema actual de consulta voluntaria no tiene plazos ni procedimientos adecuados. A lo anterior hay que añadir que el procedimiento que considera este proyecto contempla una posibilidad de recurrir a la Corte Suprema mucho más acotada. Por ello, mantuvo su posición sobre el tema.


- Sometida a votación la enmienda sugerida por la Mesa Técnica asesora al artículo 57, fue aprobada por la unanimidad de los miembros presentes de la Comisión, Honorables Senadores señores Araya, Espina y Harboe.

Artículo 58

Esta norma prescribe que mediante resolución fundada, el Fiscal Nacional Económico podrá ordenar el archivo de los antecedentes, poniendo término al procedimiento de que trata este Título, cualquiera que sea el estado en que se encuentre, cuando el notificante se hubiere desistido de su notificación o cuando la hubiere abandonado.  


Agrega que se entenderá desistida la notificación cuando el notificante lo comunique por escrito al Fiscal Nacional Económico.


Finalmente, precisa que se entenderá abandonada la notificación cuando en dos o más ocasiones, durante el curso de la investigación, el notificante no hubiere respondido en tiempo y forma a los requerimientos de información que hubiere hecho, conforme a la ley, el Fiscal Nacional Económico, o cuando en dos o más ocasiones él o sus representantes legales no hubieren concurrido a declarar, habiéndoseles citado de conformidad a la ley.


Al iniciarse el estudio de este precepto, el señor Presidente de la Comisión, hizo presente que la Mesa Técnica asesora propone reemplazar la expresión “el o sus representantes legales” por “su representante legal”.


El Honorable Senador señor Espina planteó que la redacción de la Comisión de Economía es preferible, porque es evidente que puede haber más de un representante legal.


- Sometido a votación el artículo 58, fue aprobado por la unanimidad de los miembros presentes de la Comisión, Honorables Senadores señores Araya, Espina y Harboe.
Artículo 59


Esta disposición señala que los plazos de días establecidos en este Título serán de días hábiles, entendiéndose por tales todos aquellos que no sean sábados, domingos o festivos.


- Sometido a votación este precepto, fue aprobado por la unanimidad de los miembros presentes de la Comisión, Honorables Senadores señores Araya, Espina y Harboe.

Artículo 60


Prescribe el texto aprobado por la Comisión de Economía que los plazos establecidos en los incisos primeros de los artículos 54 y 57 no se suspenderán salvo en los casos contemplados en este artículo.


Agrega que de común acuerdo, el Fiscal Nacional Económico y el notificante podrán suspender hasta por una vez cada plazo referido en el inciso anterior. El primero de ellos podrá suspenderse hasta por treinta días y el segundo, hasta por sesenta días. Estos acuerdos de suspensión deberán constar por escrito.


Finalmente precisa que se suspenderán asimismo los plazos señalados en el inciso primero cuando el notificante ofrezca medidas de acuerdo con lo establecido en el inciso tercero del artículo 53. El plazo contemplado en el inciso primero del artículo 54 o el establecido en el inciso primero del artículo 57 se suspenderá hasta por un plazo máximo de diez o quince días, respectivamente.

Al iniciarse el estudio de este precepto, la Mesa Técnica asesora sugirió a la Comisión sustituir, para mejorar la redacción del artículo, la frase “los incisos primeros de los artículos 54 y 57” por “el inciso primero del artículo 54 y el inciso primero del artículo 57”.


- Sometido a votación esta propuesta fue aprobada por la unanimidad de los miembros presentes de la Comisión, Honorables Senadores señores Araya, Espina y Harboe.

- - -

A continuación, la Comisión trató la indicación número 3 B, de S.E la Presidenta de la República.

Mediante ella se agrega un artículo 60 bis al Título IV. Su texto es el siguiente:


“Artículo 60 bis.- Las comunicaciones, solicitudes y notificaciones efectuadas a los notificantes en el marco del procedimiento del presente título, podrán ser realizadas por correo electrónico o por cualquier otro medio electrónico idóneo.


Asimismo, las comunicaciones, solicitudes y notificaciones en el marco del procedimiento del presente título podrán también realizarse por funcionarios de la Fiscalía Nacional Económica que hubieren sido designados para cumplir esta función por el Fiscal Nacional Económico en resolución dictada al efecto.”.


Al considerarse esta indicación, el Honorable Senador señor Araya manifestó que la disposición propuesta es adecuada y clarifica cuestiones que son importantes en este procedimiento.

La Comisión concordó con este criterio. En consecuencia, aprobó este precepto, por la unanimidad de los miembros presentes de la Comisión, Honorables Senadores señores Araya, Espina, Harboe y Larraín.
ARTÍCULO 2º

Seguidamente, la Comisión de Economía aprobó un artículo 2º que introduce una serie de modificaciones al Código Penal, cuyo objeto es establecer nuevos tipos penales para sancionar los actos de colusión que se consideran más graves.

Para alcanzar este objetivo propone dos enmiendas. La primera supone reemplazar el epígrafe del párrafo 7 del Título VI del Libro Segundo por el siguiente: “De los delitos relativos a la industria, al comercio, a la libre competencia y a las subastas públicas”.


La segunda agrega al Código Penal los siguientes artículos 286 bis, 286 ter y 286 quáter, nuevos. Su texto es el siguiente:


“Art. 286 bis. Será castigado con la pena de presidio mayor en su grado mínimo quien celebre, implemente, ejecute u organice acuerdos, convenciones, contratos o convenios que involucren a dos o más competidores entre sí, persiguiendo cualquiera de los propósitos siguientes:


1°. Fijar el precio al que sean ofrecidos o demandados bienes o servicios en uno o más mercados.


2°. Limitar la producción o provisión de bienes o servicios.


3°. Dividir, asignar o repartir zonas o cuotas de un mercado de bienes o servicios.


4º. Afectar el resultado de licitaciones públicas o privadas convocadas por órganos del Estado, por empresas públicas creadas por ley, por empresas en las que el Estado tenga participación, por empresas en las que el Estado haya aportado subvenciones o fondos públicos destinados a la adquisición del objeto de la licitación o por empresas privadas prestadoras de servicios públicos.


Cuando las conductas señaladas en el inciso anterior recayeren sobre bienes y servicios de primera necesidad, se aplicará el máximum de la pena señalada.


La pena establecida en el inciso primero llevará siempre consigo la de inhabilitación absoluta para desempeñar cargos u oficios públicos, cargos de director o gerente en empresas del Estado, cargos de director o gerente en sociedades anónimas abiertas o especiales, así como cualquier cargo directivo en asociaciones gremiales, empresariales o de consumidores, partidos políticos o colegios profesionales, por un plazo de cinco años contados desde que la sentencia definitiva quede ejecutoriada.


Respecto del delito previsto en este artículo será aplicable lo dispuesto en la ley N°18.216, conforme a las reglas generales. Sin embargo, la ejecución de la respectiva pena sustitutiva quedará en suspenso por un año, tiempo durante el cual el condenado deberá cumplir en forma efectiva la pena privativa de libertad a la que fuere sentenciado.


Art. 286 ter. Estará exento de responsabilidad penal por el delito establecido en el artículo 286 bis el que primero hubiere aportado antecedentes a la Fiscalía Nacional Económica y accedido así a los beneficios establecidos en el artículo 39 bis del decreto ley N°211, de 1973, cuyo texto refundido, coordinado y sistematizado fue fijado por el decreto con fuerza de ley N°1, de 2004, del Ministerio de Economía, Fomento y Reconstrucción.


En su querella la Fiscalía Nacional Económica individualizará a quienes hayan cumplido los requisitos para acceder al beneficio de exención de responsabilidad penal. Ni el Ministerio Público ni el tribunal competente podrán alterar la calificación efectuada por la Fiscalía Nacional Económica.


La exención de responsabilidad penal establecida en este artículo no se extenderá a la responsabilidad civil.


Asimismo, el segundo que haya aportado antecedentes a la Fiscalía Nacional Económica y accedido así a los beneficios establecidos en el inciso tercero del artículo 39 bis del Decreto con Fuera de Ley N° 1 del Ministerio de Economía, Fomento y Reconstrucción, de 2004, que fijó el texto refundido, coordinado y sistematizado del Decreto Ley N° 211, de 1973, se les reducirá la pena en un grado.


Artículo 286 quáter.- Las investigaciones de hechos constitutivos del delito establecido en el artículo 286 bis sólo podrán ser iniciadas por querella de la Fiscalía Nacional Económica. El querellante ejercerá los derechos de la víctima, de conformidad al Código Procesal Penal.


Sólo en caso que los hechos constitutivos del delito establecido en el artículo 286 bis hubiesen sido, mediante sentencia firme y ejecutoriada, sancionados con las medidas contempladas en el artículo 26 del Decreto con Fuerza de Ley N° 1 del Ministerio de Economía, Fomento y Reconstrucción, de 2004, que fija el texto refundido, coordinado y sistematizado del Decreto Ley Nº 211, de 1973, el Fiscal Nacional Económico podrá interponer la respectiva querella.


La circunstancia de haberse terminado el procedimiento ante el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia por requerimiento del Fiscal Nacional Económico, será requisito necesario para que éste pueda interponer querella en relación con hechos constitutivos del delito establecido en el artículo 286 bis.


El requerimiento por parte de la Fiscalía Nacional Económica ante el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, debidamente notificado, suspenderá el tiempo de la prescripción de la acción penal originada por los hechos a que se refiere el artículo 286 bis.


El Ministerio Público informará a la Fiscalía Nacional Económica, en el menor plazo posible, los antecedentes de que tomare conocimiento con ocasión de las investigaciones de hechos constitutivos de otros delitos que pudieren relacionarse con el delito contemplado en el artículo 286 bis.


Si no se hubieren proporcionado los antecedentes sobre este delito, la Fiscalía Nacional Económica los solicitará al fiscal del Ministerio Público que tuviere a su cargo el caso, con la sola finalidad de decidir si interpondrá querella. De rechazarse la solicitud, la Fiscalía Nacional Económica podrá concurrir ante el respectivo juez de garantía, quien decidirá la cuestión mediante resolución fundada.”.

Al iniciarse el estudio de estas disposiciones, se recordó que junto con el contenido de lo que se establece en estas disposiciones, se debía determinar si ellas se incorporarían al Código Penal, tal como lo acordó la Comisión de Economía o se deberían incorporar como un título nuevo al decreto ley Nº 211, de 1973.


Sin perjuicio de lo anterior, el Presidente de la Comisión, Honorable Senador señor De Urresti, propuso que antes de resolver este asunto, la Comisión debería discutir acerca del contenido material de las normas aprobadas por la Comisión de Economía.


A la luz de este antecedente, ofreció, en primer lugar, el uso de la palabra al Fiscal Nacional Económico, señor Felipe Irarrázabal.


El señor Irarrázabal comenzó su intervención haciendo presente que la regulación de esta materia era un asunto que la Comisión debía abordar con cuidado y prudencia.


Indicó que la Fiscalía Nacional Económica tiene ciertas aprehensiones sobre la criminalización de las conductas colusorias, no porque se estime que no sea justo castigar con penas corporales las infracciones más graves a la libre competencia, sino por los problemas de interferencias que lo anterior podría tener en el trabajo de las agencias dedicadas a perseguir este flagelo, especialmente a partir de ciertas tensiones institucionales que la ciudadanía ha podido observar en el último tiempo.

Señaló que las normas propuestas por el Ejecutivo solucionan en buena parte de estos problemas, porque establecen ámbitos sensatos de actuación para los actores involucrados en la persecución de estos ilícitos. Asimismo, aumenta el costo explícito del peor escenario para quien quiera establecer un cartel, que comprenda tanto las multas administrativas que el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia impone a las empresas, las sanciones corporales que le toca conocer al Ministerio Público, y la reparación de perjuicios, que puede quedar entregada a los perjudicados con participación del Servicio Nacional del Consumidor.

Expresó que también es importante aumentar la capacidad de la Fiscalía Nacional Económica para detectar los casos de colusión y, por ello, aseveró, es imprescindible establecer un tratamiento especial a los delatores.

Seguidamente, intervino el Fiscal Nacional (S) del Ministerio Público, señor Andrés Montes, quien manifestó que la institución que dirige ha seguido por años las diversas proposiciones de ley que se han presentado en el Congreso Nacional para sancionar penalmente la colusión.

Agregó que la definición del tipo penal es muy importante para generar sanciones concretas y efectivas que sean realmente disuasivas.

En ese contexto, expresó que el primer asunto a discernir es la forma como puedan coexistir las persecuciones administrativas y penales. Expresó que es razonable incorporar reglas que tiendan a la coordinación interinstitucional y el mejor uso de los recursos públicos.

En segundo término, indicó que para la persecución penal es muy relevante el tiempo transcurrido entre el momento en que los hechos típicos tiene lugar, y cuando se inicia la investigación criminal. Expresó que en todo tipo de delitos, y sobre todo en los complejos, la experiencia indica que mientras antes se parta con la pesquisa criminal menos información útil se perderá. 
Asimismo, señaló que el estudio de esta materia tiene una serie de implicancias, y una de sus aristas es el valor penal que se le confiera a la evidencia levantada por la Fiscalía Nacional Económica. Otra es que se debería establecer que esa institución deba iniciar la acción penal presentando una querella, lo que impone una participación activa de la misma en el juicio posterior.

Sobre este último tópico, el señor Fiscal Nacional Económico expresó que es evidente que para avanzar en la persecución criminal es indispensable que previamente se haya dilucidado la responsabilidad administrativa. 
Indicó que la investigación administrativa supone conservar mecanismos como la delación. Precisó que la fórmula aprobada en la Comisión de Economía elimina la posibilidad de una investigación paralela entre la institución que él dirige y el Ministerio Público, escenario que podría generar decisiones contradictorias. 
Asimismo, recordó que es necesario hacer distinciones, pues el estándar probatorio penal es muy elevado en comparación al baremo que se aplica para condenar en el proceso administrativo. En este sentido, reiteró que la acción persecutoria ante el Tribunal de Defensa la Libre Competencia se centra en la responsabilidad de las empresas que participan en la colusión, y no en las personas naturales que intervienen, los que, como contraparte, son los principales destinatarios de la persecución penal.

Seguidamente, recordó que la condena impuesta por el Tribunal de la Libre Competencia es revisada directamente por la Excma. Corte Suprema. Este elemento, agregó, es un antecedente muy poderoso para cualquier persecución penal posterior. Igualmente, explicó que la iniciativa del Gobierno plantea un adecuado sistema para traspasar la evidencia del primer proceso a la carpeta investigativa del Ministerio Público, lo que conjura buena parte de los peligros que puede implicar una persecución penal que se posponga en el tiempo.

Hizo presente que también es muy importante asegurar al delator, que aporta antecedentes relevantes para la persecución administrativa, y que no tendrá responsabilidad en la persecución penal posterior. Por tal razón, se prevé que la sentencia del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia dirima quien tendrá dicha condición. 

Luego, precisó que en la actualidad buena parte de la labor de la Fiscalía Nacional Económica está orientada a determinar qué evidencia se puede acompañar al proceso, y cuál se debe mantener en un carácter reservado, y una situación similar ocurre en el Tribunal ante el que se litiga. Por esa razón, señaló que estaba de acuerdo con la idea de que sea esa instancia jurisdiccional la que dirima esta cuestión, a la hora de traspasar la información a la carpeta investigativa penal.

En otro orden de materias, explicó que la ley también debiera regular la situación del segundo y posteriores delatores. Indicó que ello es parte del tratamiento que hace la legislación comparada, y es un asunto importante para el servicio que dirige, porque sin importar el momento en que se hace, el que delata solo puede acceder a beneficios si cesa en su participación del acto atentatorio contra la libre competencia. Añadió que una situación de este tipo también permite que haya mucha información fehaciente sobre el caso. Por esa razón, planteó, se podría explorar un tratamiento especial en la sede penal para quienes estén en esta situación.


A continuación, intervino el Honorable Senador señor Espina quien indicó que es muy importante considerar adecuadamente la situación de los segundos delatores en el proceso penal, en la línea anteriormente explicada por el Fiscal Nacional Económico.

Añadió que también es relevante dilucidar el momento en que se puede iniciar la acción penal, y la forma de contabilizar la prescripción de esa acción en ambos procesos, pues la propuesta que sugiere el Ejecutivo y que fue aprobada por la Comisión de Economía es distinta a la previamente concordó el Senado, durante la tramitación del Boletín Nº 6.454-07.

Luego, intervino el Honorable Senador señor Harboe, quien expresó que la discusión más relevante que debería tener lugar en la Comisión es el tratamiento penal de las conductas colusivas. Al respecto, indicó que, en primer término, se debería considerar la posibilidad de establecer que el tipo penal que describa las infracciones más graves a la libre competencia, debe partir indicando que los hechos que se sancionan  son establecidos sin perjuicio de las conductas castigadas en el artículo 3º del decreto ley Nº 211.


A continuación, el Presidente de la Comisión, Honorable Senador señor De Urresti expresó que para considerar una discusión a fondo sobre los aspectos que previamente se han reseñado,  parece más prudente considerar este asunto en el contexto del decreto ley Nº 211, de 1973, que en el ámbito del Código Penal, dado que ahí es donde se regulan las conductas que serán sancionadas con nuevas multas, a partir de esta reforma, y que se considerarán penas corporales para aquellas que son más graves. 


Asimismo, planteó que las ideas defendidas por el Ejecutivo en el proyecto que aprobó la Comisión de Economía, deberían ser introducidas en una enmienda al decreto ley Nº 211, tal como previamente lo había acordado el Senado. 


Teniendo en consideración estos planteamientos, sometió a votación el artículo 2º del texto aprobado por la Comisión de Economía.


La Comisión, por la unanimidad de sus integrantes, Honorables Senadores señores Araya, De Urresti, Espina, Harboe y Larraín, rechazó el artículo 2º, en el entendido que las sanciones penales deben estar consideradas en el texto del decreto ley Nº 211.

En atención a lo anterior, en una sesión posterior, el Ejecutivo presentó una proposición para incorporar un Título V, nuevo, al decreto ley Nº 211.


En este punto del debate, se hizo presente que sin perjuicio de que esta proposición puede ser conocida y analizada, cualquier resolución que adopte la Comisión sobre la materia requiere que el Ejecutivo presente formalmente una indicación en esta materia.

Teniendo en cuenta esta prevención, la Comisión acordó conocer el contenido de esta proposición. Su texto es el siguiente: 

"Título V

De las Sanciones Penales


Artículo 61.- El que celebre u ordene celebrar, ejecute, organice o implemente acuerdos que involucren a dos o más competidores entre sí, para fijar precios de venta o de compra de bienes o servicios en uno o más mercados; limitar su producción o provisión; dividir, asignar o repartir zonas o cuotas de mercado; o afectar el resultado de licitaciones realizadas por empresas públicas, privadas prestadoras de servicios públicos, y órganos públicos; cuya existencia haya sido establecidos por sentencia definitiva ejecutoriada del Tribunal de Defensa de la Libre  Competencia, será castigado con la pena de presidio menor en su grado máximo a presidio mayor en su grado mínimo.


Asimismo, será castigado con inhabilitación absoluta temporal, en su grado máximo, para ejercer el cargo de director, gerente o administrador de una sociedad mercantil, y el cargo de director en una asociación gremial o profesional.


Para fijar la sanción aplicable, el tribunal no tomará en consideración lo dispuesto en los artículos 68 a 69 del Código Penal ni las reglas especiales de determinación de las penas establecidas en otras leyes. En su lugar, determinará su cuantía dentro de los limites señalados en los incisos anteriores, en atención al número y entidad de circunstancias atenuantes y agravantes, y a la mayor o menor extensión del mal producido por el delito. En consecuencia, el tribunal no podrá imponer una pena que sea mayor o menor a la señalada por la ley al delito, salvo lo dispuesto en los artículos 51 a 54 y 103 del Código Penal.


Será aplicable lo previsto en la ley N° 18.216, conforme a las reglas generales. Sin embargo, la ejecución de la respectiva pena sustitutiva quedará en suspenso por un año, tiempo durante el cual el condenado deberá cumplir en forma efectiva la pena privativa de libertad a la que fuere sancionado.”

Artículo 62.- Estarán exentos de responsabilidad penal por el delito tipificado en el artículo 61 aquellas personas cuya calidad de acreedoras del beneficio de exención de multa haya sido declarada por sentencia definitiva ejecutoriada del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia en los términos del artículo 39 bis.

Las personas indicadas en el inciso anterior deberán proporcionar al Ministerio Público y al tribunal competente los mismos antecedentes que previamente entregaron a la Fiscalía Nacional Económica, prestando para ello declaración en calidad de testigo cuando sean citadas por el Fiscal encargado de la investigación a que haya dado origen la querella presentada por la Fiscalía Nacional Económica. No gozará de la exención que establece este artículo y será castigado con la pena de presidio menor en su grado máximo el acreedor del beneficio de exención de multa que diere falso testimonio en su declaración ante el Ministerio Público. Esta sanción se acumulará materialmente a la que corresponda según lo dispuesto en el artículo 61.

Se le rebajará en un grado la pena determinada según lo que dispone el inciso tercero del artículo 61 a aquellas personas cuya calidad de acreedoras del beneficio de reducción de multa haya sido declarada por sentencia definitiva ejecutoriada del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia en los términos del artículo 39 bis. Respecto de estas personas no se aplicará lo dispuesto en el inciso cuarto del artículo 61 cuando declaren y proporcionen al Ministerio Público y al tribunal competente los mismos antecedentes que previamente hubieren entregado a la Fiscalía Nacional Económica.

Artículo 63.- Las investigaciones de los hechos señalados en el inciso primero del artículo 61 y en el inciso sexto del artículo 39 bis sólo podrán iniciarse por querella formulada por la Fiscalía Nacional Económica.

En su querella, la Fiscalía Nacional Económica informará la circunstancia de haber obtenido autorización judicial para realizar una o más de las medidas a que se refieren los numerales 1 a 4 del literal n) del artículo 39, así corno el hecho de haber realizado o no dichas diligencias. El Ministerio Público podrá solicitar al Tribunal de Defensa de la Libre Competencia el alzamiento de la confidencialidad o reserva de determinadas piezas de su expediente para su utilización en el proceso penal.

Para los efectos de su incorporación al proceso penal, se entenderá que las copias de los registros, evidencias y demás antecedentes que hayan sido recabados por la Fiscalía Nacional Económica, a partir de diligencias realizadas con autorización judicial de un Ministro de Corte de Apelaciones, cumplen con lo dispuesto por el artículo 9° del Código Procesal Penal.

Será competente para conocer del delito tipificado en el artículo 61 el tribunal del lugar donde se celebraron o ejecutaron los acuerdos contrarios a la libre competencia. En caso de haber más de un tribunal competente se aplicará la regla establecida en el artículo 112 del Código Orgánico de Tribunales.

Artículo 64.- La acción penal otorgada para la persecución del delito contenido en el artículo 61 prescribirá en el plazo de diez años, y el cómputo de la prescripción no se iniciará mientras se mantengan en el mercado los efectos imputables a la conducta objeto de la acción.

La prescripción de la acción penal se suspenderá por el requerimiento presentado por el Fiscal Nacional Económico ante el Tribunal de Defensa de la Ubre Competencia. Además, para estos casos, no regirá lo dispuesto en el artículo 96 del Código Penal.".

Al iniciarse el estudio de esta redacción, el Presidente de la Comisión, Honorable Senador señor De Urresti propuso a la Comisión considerar, en primer lugar, el artículo 61 propuesto. 


El Ministro de Economía, Fomento y Turismo, señor Luis Felipe Céspedes señaló que tal como había sido acordado por la Comisión de Constitución, Legislación, Justicia y Reglamento, los artículos que se encuentran en el Título V, de las Sanciones Penales, fueron analizados  y estudiados por el Ministerio Público y la Fiscalía Nacional Económica. 


Agregó que según este nuevo modelo, la tipificación del delito de colusión y la pena asignada al mismo se incorporarían al decreto ley Nº 211, del Ministerio de Economía, que fija normas para la defensa de la libre competencia.


Preguntado sobre esta proposición, el Fiscal Nacional Económico, señor Felipe Irarrázabal manifestó estar de acuerdo con su articulado.

Igualmente, el Fiscal Nacional (s) del Ministerio Público, señor Andrés Montes sostuvo que la propuesta que se presenta satisface los requisitos básicos planteados por el Ministerio Público, ya que viene a ordenar los recursos públicos que se destinan a la persecución penal del delito de colusión y aminora el riesgo del transcurso del tiempo entre la ocurrencia del hecho y el inicio de la persecución. Lo anterior, sostuvo, permite generar un sistema que cumple con los objetivos trazados.


El Honorable Senador señor Harboe valoró la redacción propuesta. Consultó cuál es la diferencia, desde el punto de vista administrativo como penal, entre los verbos rectores “ejecutar e implementar” considerados en el inciso primero del artículo 61. 


Añadió que también se debería sancionar a aquellos que busquen afectar a empresas u órganos públicos. Sobre este punto, hizo referencia a una sentencia relacionada con colusión en asignación de señales de radio. Inquirió si con la redacción propuesta quedaría incorporado dicho tipo de acciones.


Seguidamente, observó que el inciso segundo del artículo 61 hace aplicable a los que participan en un cartel, la sanción de inhabilitación absoluta temporal, en su grado máximo para ejercer el cargo de director, gerente o administrador de una sociedad mercantil, y el cargo de director en una asociación gremial o profesional. En relación con este asunto, propuso que dicha sanción se extienda, además, al cargo de ejecutivo de una asociación gremial, ya que no es lógico que una persona condenada por colusión no pueda ser director, pero sí pueda ocupar el cargo de gerente general.


A continuación, el Honorable Senador señor Araya solicitó al Gobierno que estudie una enmienda al Código Penal para que se establezca un criterio general de aplicación de penas, como el que se propone en los incisos tercero y cuarto del artículo 61, para no continuar con la actual técnica de asignar, en distintas leyes especiales, sistemas diferentes de determinación judicial de sanciones penales.

Asimismo, preguntó qué ocurre con la multa administrativa, si se determina que ha existido responsabilidad penal. Hizo presente que en la Moción de la que es autor se suspendía la prescripción desde que se iniciaba la investigación de la Fiscalía Nacional Económica y no desde el requerimiento del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia. Aclaró que dicho requerimiento puede demorarse 2 a 3 años, por lo tanto, los plazos de prescripción en la práctica se acortan.


A continuación, el asesor del Ministerio de Economía, Fomento y Turismo señor Jorge Grunberg sostuvo que en relación a las expresiones: “ejecutar e implementar” a que se ha referido el Senador señor Harboe existen legislaciones que realizan la mencionada distinción. Agregó que tal vez bastaría con mantener el término “ejecutar” ya que comprende todas las hipótesis.


Agregó que la expresión “licitaciones realizadas por empresas públicas, privadas prestadoras de servicios públicos, y órganos públicos” es suficientemente amplia para entender que, por ejemplo, las licitaciones de espectro o frecuencias radiales debieran estar incluidas, dado que son efectuadas por un órgano público.


Finalmente, en cuanto a la inhabilitación absoluta temporal de los ejecutivos de las asociaciones gremiales, se mostró partidario de abarcarlos también a ellos. Señaló que han existido casos, por ejemplo, en lo de los pollos, en que hubo participación activa de instancias gerenciales.


El abogado asesor del Ministerio Público, señor Andrés Salazar aseveró que sí existe alguna diferencia entre el verbo implementar y ejecutar. Agregó que en el contexto del tipo, la expresión implementar va dirigida a organizar los medios para ejecutar. Precisó que el verbo implementar viene a reforzar la idea que estamos en presencia de un delito de peligro y no de resultado.


El Honorable Senador señor Harboe destacó que hay una diferencia en la interpretación entre lo que señala la Fiscalía Nacional Económica y el Ministerio Público respecto a la conveniencia o no de mantener el verbo rector “implementar”. Expresó que lo que le preocupa  es que el uso de ambos verbos podría generar confusión. Agregó que si a juicio de los persecutores no se produce ese problema, se debería mantener dicha expresión.


Precisó que los artículos 51 a 54 y 103 del Código Penal son relevantes, ya que en la práctica lo que establecen es que la sanción impuesta en el inciso primero del artículo 61 no se aplicará en ciertos casos. Por último, preguntó por la aplicación práctica de la excepción establecida en el artículo 103 del Código Penal, y cómo ella pueda afectar a las investigaciones en curso o que están por iniciarse.


El Fiscal Nacional Económico, señor Felipe Irarrázabal expresó que los verbos rectores “ejecutar e implementar” pueden mantenerse, tal como viene en el texto propuesto.


El Fiscal Nacional(s), señor Andrés Montes indicó que la hipótesis del artículo 103 del Código Penal, denominada de media prescripción constituye una herramienta de disminución de penas. Añadió que estamos frente a fenómenos que se extienden en el tiempo donde muchas veces, cuando el sistema tome conocimiento de los hechos, ha transcurrido un lapso importante de tiempo. 


Hizo presente que existe una norma especial respecto a la prescripción, específicamente en el artículo 64 del Código antes mencionado. Por lo mismo, estimó que con el objeto de evitar cualquier duda, sería razonable no considerar la mención al artículo 103, ya que lo que busca es consagrar un marco penal distinto al originalmente establecido.


El Honorable Senador señor Espina mencionó que en el texto aprobado por la Comisión, cuando se estudió el Boletín Nº 6.454- 07, se señala: “Artículo 3° bis. Sin perjuicio de lo previsto en el artículo anterior, el que celebre o ejecute acuerdos con uno o más de sus competidores…”. Lo anterior es reemplazado por: “Artículo 61.- El que celebre u ordene celebrar, ejecute, organice o implemente acuerdos que involucren a dos o más competidores entre sí….”. Manifestó que el primer texto transcrito es más claro y estimó redundantes los verbos rectores. Advirtió que ellos quedan comprendidos en las expresiones: “celebre o ejecute acuerdos”.


Luego, el Presidente de la Comisión, Honorable Senador señor De Urresti concedió el uso de la palabra al abogado asesor del Honorable Senador señor Larraín, señor Héctor Mery, quien sostuvo que al tenor de la discusión actual ha surgido alguna referencia al artículo 103 del Código Penal. Indicó que dicho artículo no se refiere a la prescripción como modo de extinguir la responsabilidad penal, sino más bien como circunstancia atenuante, que presenta particularidades. Expuso que una de ellas es que está redactada en términos perentorios, ya que se utiliza la expresión “deberá”. Precisó que la jurisprudencia ha reconocido en dicho artículo la figura de la media prescripción como una circunstancia atenuante muy calificada. 


Manifestó que recientemente la Excma. Corte Suprema, acogiendo un recurso de queja en la causa “Villanueva Molina” recaída en la ley N°12.927, sobre Seguridad del Estado, por perpetración de un delito terrorista, declaró que no aplicar el artículo 103 del Código Penal es constitutivo de falta o abuso grave.


Ante dicho escenario se preguntó si el delito de colusión tiene la misma entidad que los delitos de lesa humanidad, como para no reconocerle vigor o aplicación de dicho artículo al delito en discusión.


El Fiscal Nacional(s), señor Andrés Montes señaló que considerando que el artículo 103 del Código Penal se puede utilizar para bajar en forma significativa el marco penal que está estableciendo el legislador en el proyecto de ley en discusión, sumado a que ya se han eliminado otras normas que permiten disminuir la penalidad, parece razonable omitir de la redacción el artículo mencionado.


El Honorable Senador señor Harboe consignó que la colusión se sancionaría con la pena de presidio menor en su grado máximo a presidio mayor en su grado mínimo, y se le prohibiría al juez disminuir ese mínimo penal establecido en la ley, salvo lo dispuesto en los artículos 51 a 54 y 103 del Código Penal.


En esta parte del debate, se dio lectura al texto que el Senado había aprobado  durante la tramitación del Boletín Nº 6.454-07. Su texto es el siguiente:

“Artículo 1°. Introdúcense las siguientes modificaciones en el decreto con fuerza de ley Nº 1, del Ministerio de Economía, Fomento y Reconstrucción, de 2005, que fijó el texto refundido, coordinado y sistematizado del decreto ley Nº 211, de 1973:

1. Agrégase, a continuación del artículo 3°, el siguiente artículo 3° bis, nuevo:

“Artículo 3º bis. Sin perjuicio de lo previsto en el artículo anterior, el que celebre o ejecute acuerdos con uno o más de sus competidores para fijar precios de venta o de compra de bienes o servicios en uno o más mercados; limitar su producción o provisión; dividir, asignar o repartir zonas o cuotas de mercado; o afectar el resultado de licitaciones realizadas por empresas públicas, privadas prestadoras de servicios públicos, y órganos públicos; u ordene celebrarlos, será castigado con la pena de presidio menor en su grado máximo a presidio mayor en su grado mínimo. 

Asimismo, será castigado con la inhabilitación absoluta temporal, en su grado máximo, para ejercer el cargo de director, gerente o administrador de una sociedad mercantil, y el cargo de director en una asociación gremial o profesional.

Para fijar la sanción aplicable, el tribunal no tomará en consideración lo dispuesto en los artículos 65 a 69 del Código Penal ni las reglas especiales de determinación de las penas establecidas en otras leyes. En su lugar, determinará su cuantía dentro de los límites señalados en los incisos anteriores, en atención al número y entidad de circunstancias atenuantes y agravantes, y a la mayor o menor extensión del mal producido por el delito. En consecuencia, el tribunal no podrá imponer una pena que sea mayor o menor a la señalada por la ley al delito, salvo lo dispuesto en los artículos 51 a 54, y 103 del Código Penal. 

Será aplicable lo previsto en la ley Nº 18.216, conforme a las reglas generales. Sin embargo, la ejecución de la respectiva pena sustitutiva quedará en suspenso por un año, tiempo durante el cual el condenado deberá cumplir en forma efectiva la pena privativa de libertad a la que fuere sancionado.

Él o los acusados que no se encuentren en la situación descrita en el artículo 39 ter, y que hayan cooperado sustancialmente con la investigación, se les rebajará en un grado la pena determinada según lo que dispone el inciso tercero.

Las investigaciones de los hechos señalados en el inciso primero deberán ser iniciadas previa denuncia o querella formulada por la Fiscalía Nacional Económica.

La presentación de la denuncia o la interposición de la querella no inhibirá 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 Económico haya resuelto formular denuncia o querella ante el Ministerio Público por los hechos sancionados en este artículo, deberá informar en el mismo acto al órgano persecutor la circunstancia de haber obtenido autorización judicial para realizar una o más de las medidas a que se refieren los numerales 1 a 4 del literal n) del artículo 39, así como el hecho de haber realizado o no dichas diligencias o de encontrarse éstas pendientes o en ejecución, debiendo remitir, a requerimiento del Ministerio Público, conjuntamente con la copia del expediente administrativo, copia de los registros y antecedentes obtenidos a partir de dichas actuaciones, para su utilización en el proceso penal. 

Para los efectos de su incorporación al proceso penal, no se aplicará lo dispuesto en el inciso tercero del artículo 276 del Código Procesal Penal a las copias de los registros y antecedentes que hayan sido recabados por la Fiscalía Nacional Económica, a partir de diligencias realizadas con autorización de un Ministro de Corte de Apelaciones.

Será 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 más de un tribunal competente se aplicará la regla establecida en el artículo 112 del Código Orgánico de Tribunales.”


El Honorable Senador señor Espina advirtió que en el nuevo texto propuesto, el Ministerio Público podrá intervenir solo una vez que el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia dicte sentencia definitiva. Aclaró que la propuesta de la Comisión proponía que el Ministerio Público puede actuar cuando la Fiscalía Nacional Económica resolviera iniciar una acción penal.


El Fiscal Nacional (s), señor Andrés Montes manifestó que el nuevo texto contiene una forma razonable de conciliar el esfuerzo estatal en materia de persecución del delito de colusión, porque se contempla una primera fase dirigida por la Fiscalía Nacional Económica y una vez que se dicte la sentencia definitiva por el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, el Fiscal Nacional Económico tiene la facultad de presentar querella, con lo cual dicha Fiscalía asume un rol activo en lo que es la investigación penal y la persecución del delito de colusión en sede penal, en los casos que estime plausible perseguir dicho delito. Concluyó señalando que lo anterior permite darle continuidad al interés que el Estado tiene en perseguir en sede de libre competencia y sede penal el delito de colusión.


El Fiscal Nacional Económico, señor Irarrázabal señaló que en la institucionalidad de la libre competencia, el órgano decisorio es el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, y no la Fiscalía Nacional Económica. La redacción que se propone evita que existan procesos paralelos.


Agregó que en el texto aprobado por la Comisión, la decisión de presentar querella se toma al final de la investigación que desarrolla la Fiscalía Nacional Económica. Estimó que con la intervención de delatores, los plazos debieran reducirse.


Enfatizó que en el nuevo texto se permite la recepción de pruebas por parte del procedimiento penal en el contexto de una querella. Subrayó que en el mismo se propone un sistema más ordenado.


Finalmente, consignó que en primer lugar  se produce la investigación en la Fiscalía Nacional Económica, unida a la delación compensada, lo que permite potenciar a esta última. Añadió que se dicta sentencia y surgen dos alternativas, demandar indemnización de perjuicios, y la otra, en los casos más graves, seguir un procedimiento penal en la medida que exista una querella. 

Luego, el Honorable Senador señor Araya consultó cuánto tiempo puede demorar un juicio ante el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia. Advirtió que dicho lapso de tiempo puede afectar la oportunidad de la persecución penal. 


Asimismo, solicitó se considere separadamente la limitación de las facultades del Ministerio Público. Expresó que si el Fiscal Nacional Económico llega a la convicción de que se infringieron las normas y hay sanción penal, no advierte la utilidad de esperar la dictación de la sentencia de parte del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia cuando podría accionar en paralelo el Ministerio Público.

Finalmente, sostuvo que no hay que olvidar que en este caso estamos en presencia de dos tipos de responsabilidades absolutamente distintas. 


En esta parte del debate, el Honorable Senador señor Moreira señaló que la propuesta del Ejecutivo es razonable. En atención a lo anterior, consultó a los demás senadores que pasaría si el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia absuelve en un caso de colusión a las personas implicadas y un tribunal penal aplica sanción por los mismos hechos. 


Para evitar ese problema, agregó, se propone que la Fiscalía Nacional Económica actúe coordinadamente con el Ministerio Público para sancionar penalmente a los involucrados. Agregó que gracias a la delación compensada del segundo delator, los procedimientos serán más breves, porque ayudarán a la Fiscalía Nacional Económica a acreditar la infracción.


Enfatizó que el nuevo texto propuesto por el Gobierno constituye el mejor acuerdo para cumplir los objetivos que se buscan. 

El Honorable Senador señor Espina reiteró que no es partidario de limitar el momento en que se inicia la acción del Ministerio Público. 


El Honorable Senador señor Harboe recordó que en materia de persecución de los carteles existe la sede administrativa y la penal. Agregó que es relevante, para dar certeza jurídica, que el Estado tenga una acción unívoca, ya se producen disparidades de criterios se produce el problema de dobles interpretaciones y conflictos institucionales que redundan en la falta de legitimidad de las instituciones y generan cierto grado de incertidumbre respecto del sujeto pasivo de la norma. Por lo tanto, estimó adecuada la solución propuesta en el nuevo texto, ya que ella lleva a un punto de equilibrios institucionales, con un objetivo claro, cual es la persecución eficaz de la colusión.


Hizo presente que la determinación de la conducta de colusión no la realiza la Fiscalía Nacional Económica. Añadió que el Fiscal Nacional Económico, cuando considera que estamos en presencia de acciones colusorias, va a iniciar una investigación e imputará cargos, pero es el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia el que actuando como tercero imparcial, toma la decisión de si está de acuerdo de que dichas conductas corresponden o no a colusión. Enfatizó que corresponde mantener la separación sugerida, porque estamos ante dos entidades distintas.    


Declaró que existen sentencias relevantes del Tribunal en materia de colusión en sede administrativa, pero en sede penal no se advierten los mismos buenos resultados. Esto último, agregó, no se debe a la incapacidad del persecutor, sino porque los estándares que se aplican en ambas judicaturas son distintos. Añadió que la prueba recabada en el proceso administrativo no está sometida a las exigencias que impone el Código Procesal Penal. Precisó que el procedimiento supletorio de las normas de la libre competencia es el Código de Procedimiento Civil.


Finalmente, remarcó que en el inciso primero del artículo 61 del texto propuesto, hay un error formal, debiéndose reemplazar la expresión “establecidos”, por “establecida” cuando hace referencia a la sentencia definitiva del Tribunal.


El Honorable Senador señor Moreira volvió a  consultar qué sucedería si el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia absuelve, y el tribunal competente en materia penal condena.


El Ministro de Economía, Fomento y Turismo, señor Luis Felipe Céspedes señaló que el Ejecutivo considera que las ideas contenidas en la proposición constituyen un conjunto de acciones necesarias para potenciar la propuesta en su totalidad, e incluye reglas para asegurar una persecución penal eficaz. Adhirió a los argumentos dados por el Honorable Senador señor Harboe.


A continuación, el Honorable Senador señor Araya expuso que cuando se reflexiona con mayor detención se logra advertir que la norma en discusión es de mayor complejidad, ya que además de esperar un juicio ante el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, debe haber una sentencia condenatoria para que se pueda iniciar la persecución penal. Agregó que sobre el Fiscal Nacional Económico recae la responsabilidad de iniciar un juicio penal. 


Se manifestó partidario de suprimir el requisito de la sentencia previa del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, con el fin que el Fiscal Nacional Económico decida cuál es el momento más oportuno para iniciar la acción penal, independiente de la sentencia definitiva dictada por el mencionado Tribunal.


En definitiva, propuso suprimir, en el inciso primero, la frase: “cuya existencia haya sido establecidos por sentencia definitiva ejecutoriada del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia”.  


El Honorable Senador señor Harboe solicitó el pronunciamiento del Gobierno en la materia. Inquirió si  el nuevo texto que se presentó corresponde a una propuesta elaborada por el Gobierno. 


El Ministro de Economía, Fomento y Turismo, señor Luis Felipe Céspedes sostuvo que se le encargó al Ministerio Público y a la Fiscalía Nacional Económica alcanzar un acuerdo en la materia en estudio, y dicho consenso es respaldado por el Ejecutivo.

El Fiscal Nacional Económico, señor Felipe Irarrázabal advirtió que con los cambios que se están proponiendo al texto acordado por la Comisión de Economía, harán recaer toda la presión en el Fiscal Nacional Económico. 


Recalcó que el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia es bastante ágil, y los plazos en que éste dicta sentencia son de aproximadamente uno o dos años.


Enfatizó que es partidario que este Tribunal dicte la sentencia respectiva, y luego de que ello ocurra, se abra la posibilidad que  el Fiscal Nacional Económico presente una querella. 


Expresó que el texto acordado por la Fiscalía Nacional Económica y el Ministerio Público otorga la posibilidad de tener sentencias del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia; sentencias de indemnizaciones de perjuicios y sentencias penales. Con un procedimiento distinto al propuesto se perjudicaría irremediablemente el actual sistema de persecución de los atentados en contra de la libre competencia. 


El Fiscal Nacional (s), señor Andrés Montes señaló que durante la tramitación del proyecto de ley en estudio, el Ministerio Público, en reiteradas oportunidades, ha manifestado su opinión sobre este asunto. 


Agregó, que una sesión anterior, se le solicitó revisar, junto a la Fiscalía Nacional Económica, alternativas para mejorar la persecución de las conductas colusivas. Precisó que se introdujeron reformas significativas que aseguran que la persecución penal sea viable, entre ellas se destaca el establecer una regla especial de prescripción que evite que el transcurso del tiempo impida la persecución penal. Añadió que existe una regla de incorporación de prueba obtenida por la Fiscalía que luego puede ser utilizada en la investigación del Ministerio Público. Asimismo, destacó que existe una rebaja de pena y un incentivo importante al segundo delator para que declare en sede penal. Recalcó que en la redacción del Ejecutivo el Fiscal Nacional Económico tendrá un rol fundamental en la etapa de la persecución penal.


Subrayó que el tema es complejo, y expresó que no  fue tarea sencilla conciliar todos los intereses.

El Ministro de Economía, Fomento y Turismo, señor Luis Felipe Céspedes reiteró que el sistema de libre competencia ha logrado avanzar de manera importante, y ha sancionado casos de colusión. Agregó que en este proyecto de ley se están estableciendo multas que juegan un rol disuasivo mucho mayor que las que establece la actual legislación.


Hizo presente que uno de los objetivos de esta normativa es potenciar el mecanismo de la delación compensada, y en dicho aspecto, la interacción con las penas de cárcel es fundamental.


Agregó que con el texto que ahora se analiza fue acordado por la Fiscalía Nacional Económica y el Ministerio Público, y considera una herramienta eficaz para multar a los responsables y aplicar penas efectivas de cárcel.


El Honorable Senador señor Araya consultó al Fiscal Nacional (s), señor Montes si está de acuerdo con lo prescrito por el artículo 61 del texto propuesto por Ejecutivo.


El Fiscal Nacional(s), señor Montes manifestó que las modificaciones que se proponen corrigen gran parte de los defectos que tenía la propuesta de la Comisión de Economía del Senado, que hacía, en muchos casos, inviable la persecución penal.


El Honorable Senador señor Espina preguntó al señor Ministro de Economía cuál es la posición oficial del Gobierno respecto a las alternativas planteadas.


El Ministro de Economía, Fomento y Turismo, señor Luis Felipe Céspedes reiteró que el Gobierno se hace parte de la propuesta concordada entre la Fiscalía Nacional Económica y el Ministerio Público. Recalcó que el nuevo texto debe ser entendido en su conjunto y constituye un avance eficaz para combatir la colusión.


El Honorable Senador señor Harboe relató que se ha hecho hincapié en reiteradas intervenciones de que el nuevo texto se trata de una propuesta completa. Declaró que la norma en estudio no es satisfactoria, si no va acompañada de otras que el Ministerio Público ha planteado. 


Sugirió avanzar en el contenido de las otras normas contenidas en esta proposición y analizar su contenido antes de adoptar una decisión en esta materia.

Remarcó que no es aceptable que se someta a la Comisión de Constitución, Legislación, Justicia y Reglamento a una presión por despachar los últimos días de enero un texto que debe ser considerado con calma. Enfatizó que cuando una iniciativa tiene defectos, como por ejemplo, no inhabilitar a una persona condenada por colusión a ser gerente general de una asociación gremial, debe generarse un debate más profundo. 


Consignó que ante este tipo de situaciones, las buenas leyes son logros del Gobierno, y las malas son culpa de los parlamentarios.


El Honorable Senador señor Araya sugirió que la Comisión se pronuncie sobre las ideas contenidas en el artículo 61, ya que ello incidirá en el debate que se dé sobre las demás propuestas. 


Sin perjuicio de lo anterior, el Presidente de la Comisión, Honorable Senador señor De Urresti, propuso estudiar el artículo 62 del texto planteado y que cuanta con el respaldo del Ejecutivo. Su texto es el siguiente:


“Artículo 62.- Estarán exentos de responsabilidad penal por el delito tipificado en el artículo 61 aquellas personas cuya calidad de acreedoras del beneficio de exención de multa haya sido declarada por sentencia definitiva ejecutoriada del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia en los términos del artículo 39 bis.


Las personas indicadas en el inciso anterior deberán proporcionar al Ministerio Público y al tribunal competente los mismos antecedentes que previamente entregaron a la Fiscalía Nacional Económica, prestando para ello declaración en calidad de testigo cuando sean citadas por el Fiscal encargado de la investigación a que haya dado origen la querella presentada por la Fiscalía Nacional Económica. No gozará de la exención que establece este artículo y será castigado con la pena de presidio menor en su grado máximo el acreedor del beneficio de exención de multa que diere falso testimonio en su declaración ante el Ministerio Público. Esta sanción se acumulará materialmente a la que corresponda según lo dispuesto en el artículo 61.


Se le rebajará en un grado la pena determinada según lo que dispone el inciso tercero del artículo 61 a aquellas personas cuya calidad de acreedoras del beneficio de reducción de multa haya sido declarada por sentencia definitiva ejecutoriada del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia en los términos del artículo 39 bis. Respecto de estas personas no se aplicará lo dispuesto en el inciso cuarto del artículo 61 cuando declaren y proporcionen al Ministerio Público y al tribunal competente los mismos antecedentes que previamente hubieren entregado a la Fiscalía Nacional Económica.”.

El Fiscal Nacional Económico, señor Felipe Irarrázabal expresó que se advierte la conexión entre la delación compensada y la sentencia del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia. Señaló que se exige que la sentencia del Tribunal antes mencionado declare qué personas tendrán la calidad de acreedores del beneficio de exención de multa. 


El Fiscal Nacional(s), señor Montes señaló que con el texto propuesto se corrigen algunos defectos que provenían del proyecto aprobado por la Comisión de Economía del Senado. Reseñó que el primero de ellos consiste en que existe una obligación general de declarar, que pesa sobre las personas que han sido acreedoras de los beneficios de la delación compensada, en sede de libre competencia. Por otra parte, establece incentivos al segundo delator que se traducen en rebajar en un grado la pena y no hacer aplicable lo dispuesto en el artículo 61. Esto constituye un argumento importante para que declare en sede penal.


El Presidente de la Comisión, Honorable Senador señor De Urresti, puntualizó que si hay dos coludidos y al segundo delator también se le otorgan beneficios, se corre el riesgo que la investigación carezca de sanciones penales en contra de los que están siendo objeto de investigación. Por lo mismo, preguntó ¿cómo se salva esa situación? 


Seguidamente, el Honorable Senador señor Araya sostuvo que el artículo 62 está directamente relacionado con lo que se resuelva respecto al artículo 61. Agregó que si la Comisión toma la decisión de suprimir la sentencia del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, es partidario de volver a la fórmula que había acordado esta Comisión cuando estudió el Boletín N0 6.454-07, que consiste en que la exención de responsabilidad se da mediante una resolución fundada que emite el Fiscal Nacional Económico. 


El Honorable Senador señor Harboe expuso que el inciso primero del artículo 62 establece las personas que están exentas de responsabilidad penal, señalando que son aquellas que tengan la “calidad de acreedoras del beneficio de exención de multa”. Preguntó si está definido quiénes son esos acreedores.


Asimismo, observó que el inciso segundo dispone: “Las personas indicadas en el inciso anterior deberán proporcionar al Ministerio Público y al tribunal competente los mismos antecedentes que previamente entregaron a la Fiscalía Nacional Económica…”. 


En relación con este texto, consultó al Ministerio Público qué sucede con la autoinculpación y cómo se puede exigir en sede penal que se repita lo que una persona declaró en sede administrativa, con las diferencias de estándar que existen entre uno y otro sistema. Agregó que en el inciso antes mencionado se establece que no gozan de la exención quienes presten falso testimonio. Por lo mismo, preguntó qué se entiende por falso testimonio: ¿aquél cuya declaración es distinta al prestado ante la Fiscalía Nacional Económica, o el declarado por un juez competente? Por lo mismo, consultó si hay sanción al que presta falso testimonio en sede administrativa.


Por último, se refirió a lo que dispone el inciso final del artículo 62, precepto que señala que a los acreedores del beneficio de reducción de multa se les rebajará la pena en un grado y no se les aplica lo dispuesto en el artículo 61, inciso cuarto.


El Ministro de Economía, Fomento y Turismo, señor Luis Felipe Céspedes reiteró que la propuesta presentada debe estudiarse en su conjunto, no aisladamente, por lo tanto, señaló que estaban en condiciones de apoyar el acuerdo entre la Fiscalía Nacional Económica y el Ministerio Público, en la medida que exista consenso total respecto a lo que se está planteando.


El Fiscal Nacional Económico, señor Felipe Irarrázabal consignó que cuando hay dos coludidos, dependerá del tipo de mercado. Advirtió que no es fácil definir cuál es el mercado donde ocurre la colusión, y según eso cuáles son los competidores. Destacó que hay que ser prudente y no tener una idea preconcebida en esta materia.


Añadió que en relación al delator debe tenerse presente que éste puede ser una persona jurídica que puede ser competidor del delatado. Manifestó que en el caso de la delación compensada podemos estar en presencia de una persona jurídica o personas naturales, por ejemplo, ex empleados de una empresa. La Fiscalía Nacional Económica solo tiene claridad respecto a los hechos, en qué mercado y cuáles son los competidores al final o en la última fase de la investigación, y cuando se recibe la delación se enfocan en ella. Precisó que puede suceder que lo que relata un testigo sea más restringido de lo que se cree que ocurrió. 


Respecto a la pregunta realizada por el Honorable Senador señor Harboe, recordó que el término acreedores al beneficio de la exención de multa está definido en el artículo 39 bis del Decreto Ley N° 211, y éstos deberán cumplir los siguientes requisitos:


1.- Proporcionar antecedentes precisos, veraces y comprobables que representen un aporte efectivo a la constitución de elementos de prueba suficientes para fundar un requerimiento ante el Tribunal;


2.- Abstenerse de divulgar la solicitud de estos beneficios hasta que la Fiscalía haya formulado el requerimiento u ordene archivar los antecedentes de la solicitud, y


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


Sostuvo que la sanción en sede administrativa por ocultamiento de información se sanciona penalmente con presidio menor en sus grados mínimo a medio, así fue aprobado en el texto aprobado por la Cámara de Diputados.


El Fiscal Nacional (s), señor Montes precisó que la norma en discusión viene a reforzar el modo en que el Ministerio Público logra preservar cierta prueba para darle plena vigencia en sede penal y con eso poder acreditar la imputación.


Constató que los aspectos más importantes dicen relación con la participación del primer y segundo delator en el proceso penal. Ambos delatores vienen definidos en la sede de la libre competencia, sin embargo, para que puedan mantener y hacer plenamente vigentes los derechos allí adquiridos, tienen que ratificar la información que ya han aportado. En dicho contexto, expresó que la figura que se consagra en el inciso segundo del artículo 62, precisa que al primer delator que no entregue la información se encuentra en una situación semejante a la denominada obstrucción a la investigación.


En cuanto a la situación planteada por el Presidente de la Comisión, Honorable Senador señor De Urresti, y que dice relación con el segundo delator, precisó que ello debe ser calificado en sede de libre competencia. Hizo presente que no se librará de la sanción penal, y operarán plenamente todas las inhabilitaciones y las penas accesorias definidas en el artículo 61, inciso segundo.


La Comisión, con la finalidad de generar un mayor y más profundo debate sobre la materia, acordó invitar a dos académicos propuestos por el Ministerio de Economía, Fomento y Turismo.


El Honorable Senador señor Harboe manifestó que estamos en presencia de la modificación más importante en materia de libre competencia en los últimos años. Representó que hay dudas en la Comisión y es legítimo que se planteen para efectos de profundizar en la discusión, para evitar impunidad o menor eficacia en la persecución administrativa y penal.


El Honorable Senador señor Espina consignó que en la Comisión existe unanimidad en términos de que los casos de colusión deben ser sancionados con pena de cárcel, que va de 3 años y 1 día, a 10 años. Valoró que se consagre expresamente que el tribunal no podrá condenar a una pena inferior a aquella que expresamente establezca la ley, porque no se tomará en consideración lo dispuesto en los artículos 68 y 69 del Código Penal que faculta a los jueces, cuando hay circunstancias atenuantes, a disminuir el piso de la pena, por lo tanto, en un caso futuro de colusión, el autor del delito, por regla general, tendrá una pena que no podrá ser inferior a 3 años y 1 día.


Asimismo, indicó que se propone que el condenado deberá cumplir en forma efectiva la pena privativa de libertad.


En este mismo sentido, añadió que se debe regular adecuadamente lo que dice relación con el trámite de la delación compensada, que es una herramienta clave y decisiva para descubrir el delito que se tipifica.


Expresó que la Comisión debe resolver cómo mantener la exitosa tarea desarrollada hasta el momento por la Fiscalía Nacional Económica y cuándo el Ministerio Público debe comenzar su intervención.


Aclaró que en un proyecto de ley de esta naturaleza es ineludible profundizar este análisis.


El Honorable Senador señor Moreira expuso que era partidario de haber aprobado el proyecto de ley en estudio, pero se ha sumado al acuerdo de la Comisión por los argumentos ya entregados.


Reivindicó el trabajo arduo realizado por la Comisión de Economía del Senado. Hizo un llamado al Gobierno para que estudie con mayor detención las urgencias. 


Finalmente, hizo presente que la finalidad del proyecto de ley es evitar los carteles; establecer penas que signifiquen cárcel efectiva para los involucrados, y que se indemnice a los consumidores. 

En una sesión posterior, el señor Ministro de Economía explicó que en las sesiones celebradas por esta Comisión durante el mes de enero del año 2016, se plantearon las bases para una visión compartida relativa a la tipificación penal de la colusión y los procedimientos asociados. Señaló que este entendimiento también abarca la limitación de la responsabilidad penal para quien coopera en el proceso infraccional, respecto de la cual solo cabría dilucidar la situación que podría ocurrir cuando se trata de un cartel compuesto por dos competidores, y ambos cooperan en la etapa administrativa.


Seguidamente, el Presidente de la Comisión, Honorable Senador señor De Urresti, ofreció el uso de la palabra al Ministro del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, señor Enrique Vergara, quien agradeció la invitación a participar en la discusión del proyecto, e inició su presentación manifestando que el objetivo final de esta iniciativa es la construcción de un sistema que permita perseguir eficazmente los carteles, sancionarlos de forma drástica, y ojalá erradicarlos de la economía.


Manifestó que en este sistema es clave tener una institucionalidad especializada que funcione con un buen presupuesto, para captar a los mejores recursos humanos; evitar que esa institucionalidad haga intervenciones erradas que puedan afectar al mercado; entregarle por ley atribuciones pertinentes para investigar y perseguir carteles, lo que supone establecer facultades especiales para realizar diligencias intrusivas; y asegurar un mecanismo para que la delación compensada tenga lugar, porque se estima que la complejidad de las investigaciones relativas a las operaciones comerciales de las empresas modernas requieren la cooperación de los investigados para desentrañar los ilícitos detectados.

Adicionalmente, explicó que esta situación se observa también en otras regulaciones que sancionan penalmente acuerdos delictivos, como los que usualmente tienen lugar en materia de tráfico de drogas y de delitos terroristas.


Señaló que otro punto que hay que determinar es la sanción que va a establecer la ley. Sobre el particular, observó que no hay dogmas a seguir en el derecho comparado, pues algunos sistemas operan adecuadamente con sanciones penales, y otros lo hace de la misma forma con puras multas pecuniarias.


Indicó en que Chile se ha avanzado por el camino correcto. Sostuvo que la Fiscalía Nacional Económica cuenta con personal capacitado, un presupuesto adecuado, y atribuciones amplias, tal como la opinión pública ha tenido la oportunidad de apreciar con ocasión del descubrimiento de variadas operaciones ilícitas nacionales que infringen la libre competencia. En ese contexto, subrayó, es muy importante que la decisión que se adopte para incorporar sanciones penales, cuide de mantener la eficacia de uno de los principales mecanismos que ha contribuido a ese resultado, cual es la delación compensada. Para ello, sentenció que  se debe aquilatar la posibilidad de dar la llave para el ejercicio de la acción penal al titular de la Fiscalía Nacional Económica, y/o requerir que ese trámite se haga una vez que el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia dicte su sentencia.


Manifestó que la introducción de una sanción penal no puede poner en riesgo un sistema efectivo de persecución de carteles, como puede ocurrir cuando se realizan investigaciones paralelas. Igualmente, no se debe vulnerar el principio de non bis in ídem, la emisión de sentencias contradictorias, la confidencialidad de los elementos de prueba, los problemas de autoincriminación, etc. 

Expresó que en principio estos riesgos se salvan si se prevé que la persecución penal requiere, en forma previa, una sentencia condenatoria ejecutoriada del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, y que se establezcan mecanismos adecuados para que tenga efecto la delación compensada en sede penal.

Seguidamente, intervino el abogado asesor de la Fiscalía Nacional Económica señor Jorge Correa Sutil, quien agradeció la invitación a participar en la discusión de este proyecto. Al inicio de su intervención informó que concurre a esta Comisión como asesor de la Fiscalía Nacional Económica y, en tal calidad, participó en las conversaciones que organizó el Ejecutivo con el Ministerio Público para elaborar la propuesta que próximamente se introducirá como indicación.


Señaló que la idea básica de este trámite reglamentario es discutir la viabilidad de establecer una sanción penal efectiva para la colusión, que genere la menor cantidad de problemas posibles para la operación del sistema infraccional administrativo.


En seguida, expuso sobre los problemas que comúnmente acarrea la doble incriminación. Señaló que el primer riesgo es que la fórmula que se escoja incurra en una vulneración  del principio de non bis in ídem, que está prohibido en el ordenamiento constitucional chileno. El segundo es la posibilidad de que el propio Estado adopte decisiones contradictorias a la hora de analizar un mismo caso ante dos instancias jurisdiccionales distintas, ya sea respecto de la existencia del hecho mismo, ya sea respecto de la participación, o de la concurrencia o no de circunstancias que modifiquen la responsabilidad penal. El tercer problema que hay que abordar es la utilización en sede penal de medios de prueba generados en sede administrativa, máxime si se consideran estándares distintos. Y en cuarto lugar, vinculado con lo anterior, se observa el problema de los estándares de resguardo de la  producción y conservación de la prueba, pues en estos casos típicamente tiende a transmitirse la severidad del sistema más exigente al paralelo, lo que en la práctica importa complejizar estas diligencias en la sede infraccional.


Manifestó que el texto acordado con el Ministerio Público contiene una fórmula adecuada para limitar los riesgos anteriores, los que en todo caso nunca estarán conjurados del todo.


Puntualizó que el problema del bis in idem se puede soslayar si la Fiscalía Nacional Económica mantiene la práctica actual de proceder en contra de las personas jurídicas involucradas, y no respecto de las personas naturales, pues la figura penal sólo procede respecto de estas últimas. Observó que esta práctica puede cambiar, pues la ley vigente no impide que la Fiscalía Nacional Económica se dirija contra las personas naturales, pero ello tendría la dificultad que ante una futura persecución penal tendría lugar la triple identidad que da lugar a la excepción de cosa juzgada.


Expresó que la idea de incorporar las nuevas disposiciones penales al decreto ley Nº 211 y no directamente al Código Penal podría también superar alguna situación que se plantee sobre la coexistencia de esas reglas y los tipos penales considerados en los artículos 285 y 286 del Código Penal, sobre todo en vista que no se quieren derogar esas disposiciones. Con todo, añadió que la cuestión podría quedar dilucidada si queda claramente establecido en la historia de la ley que la alteración de precios provocada por un cartel, se sanciona por medio de la nueva figura y no a través de los mencionados artículos.


Señaló que la fórmula propuesta por el Ejecutivo supera adecuadamente el riesgo de sentencias contradictorias emitidas por el Estado, pues tal como lo hacen muchas legislaciones comparadas, se opta porque los juicios de reproche de la sede infraccional se realicen antes que el juicio penal y no en forma paralela. Explicó que el mecanismo elegido supone impedir la persecución penal si no hay un reproche administrativo previo, ya que la sentencia condenatoria en la sede civil es el requisito para ejercer la acción penal.


Añadió que es posible que una condena infraccional no suponga un reproche penal, pues es factible que configurándose la primera, no se acrediten los elementos necesarios para adjudicar la responsabilidad criminal. Manifestó que en este aspecto hay un paralelo interesante con el juicio político, que permita y habilita el juicio jurisdiccional posterior, que se asienta sobre la base de la culpabilidad declarada por el Congreso.


Explicó que la fórmula adoptada supone, en primer lugar, que se acredite la existencia del ilícito mediante una sentencia del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, pues aun cuando la sanción penal es de mayor relevancia, el carácter técnico y complejo de las conductas colusivas hace conveniente que la investigación y el juicio sobre determinados hechos sea efectuado por órganos especializados, sobre todo teniendo en vista la experiencia que tiene el mencionado tribunal en la investigación de atentados en contra de la libre competencia.


Manifestó que también avala la opción de establecer un sistema de determinación sucesiva de responsabilidad, si antes de perseguir la responsabilidad penal, se ha establecido, desde el punto de vista del funcionamiento del mercado, que ha existido una colusión, y esa declaración la ha realizado tribunal especializado en libre competencia.


Además, aseveró, esta fórmula tiene la ventaja de configurar, de forma vinculante para el procedimiento penal, el beneficio de la delación compensada. Señaló que si esa declaración no es segura, es muy improbable que alguien colabore en la investigación administrativa de este ilícito.


A continuación, explicó que el sistema de procesos sucesivos también limita, pero no elimina, el riesgo de estándares distintos a la hora de producir y apreciar la prueba, pues la entrega de información queda en principio reservada al Tribunal de Defensa de la Libre Competencia. Explicó que no es bueno que esta decisión quede en manos del órgano persecutor del proceso infraccional -la Fiscalía Nacional Económica-, pues se corre el riesgo de que haya un sesgo a favor de limitar la entrega de información en el proceso penal. Explicó que la competencia en el mercado exige que determinados antecedentes de una operación de colusión permanezcan reservados para que el mercado siga funcionando adecuadamente.

Luego, señaló que es mejor que el ilícito penal cobre existencia a partir de la sentencia del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, órgano que comprobará que se ha verificado un efecto en un mercado determinado. Explicó que una querella coetánea o posterior a la denuncia ante el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia emita su decisión presenta dudas de constitucionalidad. El inicio de una investigación del Ministerio Público, no disminuye el riesgo de sentencias contradictorias porque se tratará de juicios coetáneos, y finalmente ese mecanismo habilita para que tenga lugar un verdadero "tironeo de papeles", que es un fenómeno que en estos momentos protagonizan en tribunales la Fiscalía Nacional Económica y el Ministerio Público, y cuyo objetivo es determinar a quién le pertenece una determinada prueba.


Refiriéndose a la redacción del proyecto que ha elaborado el Gobierno, observó que parece haber cierta redundancia en el empleo de los verbos implementar y ejecutar, y parece ser excesivo establecer como sanción la inhabilidad para administrar sociedades mercantiles. Sobre el último punto, expresó que, en principio, parece más razonable que esa inhabilidad solo diga relación con las sociedades anónimas abiertas.


Finalmente, hizo presente que las disposiciones elaboradas establecen que el primer delator queda eximido de responsabilidad ante el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia. Asimismo, que gozará de este beneficio en el proceso penal posterior, siempre y cuando no preste falso testimonio en ese segundo juicio y que colabore con la investigación. Sobre el particular, connotó que no hay una sanción específica para el delator que no preste toda la colaboración que se le requiera. Por tal razón, propuso introducir una pena especial para el beneficiario de la exención que no colabora en el subsecuente proceso penal, que sea distinta a la pérdida de su inmunidad.


Seguidamente, hizo uso de la palabra el Honorable Senador señor Larraín, quien manifestó que aunque en principio el sistema de los procesos sucesivos parece solucionar muchos problemas, se debe considerar el problema del tiempo. Señaló que tener que esperar, para iniciar la persecución penal, que esté completamente finiquitado un proceso infraccional previo, - lo que supone incluso la intervención de la Corte Suprema -, importa necesariamente un lapso de tiempo de años, lo que claramente atenta contra la plausibilidad de una sanción penal efectiva. Expresó que hay que tener en vista el principio de oportunidad de la justicia.


A su turno, el Honorable Senador señor Espina observó que los dos expositores coincidieron que ante una dualidad de procesos, lo más adecuado es que el Fiscal Nacional Económico tenga la titularidad del ejercicio de la acción penal, porque ello controla la mayor parte de los problemas relativos a la duplicación de investigaciones. Sobre ese particular, manifestó que si el asunto se coloca de esa forma, es muy discutible que los tipos actuales del Código Penal, que sancionan conductas similares a la colusión puedan mantenerse, pues esas figuras se persiguen a instancias del Ministerio Público. Además, si se establece que no podrá iniciarse la acción penal mientras no haya una sentencia condenatoria firme del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, no se vislumbra que elementos podrían justificar que ese fiscal no se querelle si la existencia del delito está verificada en ese fallo.


Finalmente, expresó también que hay que analizar con un mayor detalle el mecanismo de la delación compensada, sobre toda a la hora de considerar  que se pueden presentar delaciones múltiples.


Por su parte, el Presidente de la Comisión, Honorable Senador señor De Urresti, planteó que el principal inconveniente del mecanismo planteado es el largo lapso de tiempo que se debe esperar para tener una sentencia ejecutoriada del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, y recién ahí poder iniciar la discusión penal. Expresó que indudablemente el tiempo corre a favor del delincuente, y en contra del objetivo esencial de este proyecto, que es imponer una pena de cárcel a los que perjudican a los consumidores.


Sostuvo que en estos momentos (marzo de 2016) está en desarrollo, ante los tribunales de San Miguel, una disputa entre el Ministerio Público y la Fiscalía Nacional Económica por la conducción de la arista penal de un caso de colusión conocido el año pasado, que sacudió a la opinión pública y que perjudicó a miles de consumidores. Expresó que no hay duda que la Fiscalía Nacional Económica hizo un trabajo investigativo relevante en este caso, y tiene una pretensión legítima de lograr una condena en la sede infraccional, pero también hay que considerar el interés social que representa el Ministerio Público, que busca obtener una condena penal ante los tribunales competentes.


Observó que es muy complejo que el Ministerio Público tenga que esperar años para ejercer su función, y en el intertanto tenga que soportar la presión ciudadana.


Manifestó que si bien el proyecto considera una regla de suspensión de la prescripción en el intertanto que la decisión del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia se encuentra pendiente, no supera el problema práctico, porque en el largo periodo de espera para que la decisión habilitante de la persecución penal se pueda tomar, los operadores de las empresas que se coludieron se desprenderán de los vínculos que los relacionaban con las compañías que materializaron la operación, y tendrán tiempo para preparar defensas sofisticadas y ponderar qué información deben hacer desaparecer para tener mejores chances de ser exculpados en el futuro proceso penal que se puede emprender en su contra.


Explicó que entiende que hay un problema real con las dobles investigaciones, pero ello no puede implicar que el proceso penal no se realice en forma oportuna. Añadió que también es malo que la Fiscalía Nacional Económica y el Ministerio Público se disputen judicialmente el control de antecedentes de la investigación.

Luego, intervino el Honorable Senador señor Harboe, quien planteó que hay una demanda social que exige la penalización de las conductas más graves de colusión. Recordó que durante 40 años estuvo vigente la sanción penal, pero nunca nadie fue encausado por ella, no por falta de voluntad, sino por la ausencia de capacidad del sistema de detectar estos actos y recopilar los antecedentes necesarios para afirmar una causa.


Observó que la sanción social va de la mano con un requerimiento de mayor reproche administrativo y penal, pero su instauración no puede generar problemas en el sistema de persecución actual, que funciona muy bien. Manifestó que lo anterior obliga a considerar todas las alternativas necesarias para preservar la efectividad del mecanismo de delación compensada.


Finalmente, consignó que tiene las mismas dudas antes expresadas por el Honorable Senador señor Espina de la utilidad de mantener la acción penal en manos de la Fiscalía Nacional Económica, si para proceder penalmente se requiere una sentencia condenatoria ejecutoriada previa del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia.


En respuesta a estas observaciones e inquietudes, el Ministro del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, señor Vergara, puntualizó que hay muchos estudios académicos que han subrayado la importancia de la delación compensada en los procesos contra prácticas colusivas. Puntualizó que es atendible responder al clamor ciudadano porque estas conductas se penalice, pero ello no se debe hacer a cambio de limitar el éxito del sistema de multas, que tal como anteriormente señaló, se basa en tres pilares: la posibilidad de llevar a cabo medidas intrusivas, la amenaza de una sanción severa, y la protección del primer delator.


Expresó que es indudable que todas las fórmulas que se consideren para compatibilizar el proceso penal con la persecución infraccional generarán problemas para uno u otro sistema. Reconoció que hay un costo político evidente en establecer que la persecución penal sólo se podrá iniciar una vez que la sentencia infraccional esté firme, pero es la forma de no debilitar el incentivo del delator, pues en esa resolución judicial constará su inmunidad para el proceso posterior.


Añadió que si se considera el mecanismo anterior detenidamente, resulta que no es tan importante que el Fiscal Nacional Económico tenga el monopolio de la acción penal, elemento que sólo está plenamente justificado si se corre el riesgo de procesos paralelos.


Luego, explicó que habitualmente el proceso por prácticas contraria a la libre competencia dura dos años, lapso que incluye la instancia ante la Corte Suprema. Manifestó que ese lapso queda más delimitado si tuvo lugar una delación, porque en ese caso el ilícito está configurado.


Seguidamente, intervino el abogado asesor de la Fiscalía Nacional Económica, señor Correa, quien planteó que el problema del tiempo previo a la persecución penal es un problema innegable en el esquema de procesos sucesivos. Con todo, observó que por esta causa no se puede afirmar que ello favorece la impunidad, pues se considera, de manera expresa, una fórmula especial para evitar cualquier tipo de problema con la prescripción de la acción penal, fórmula que cuenta con la anuencia del Ministerio Público.


Planteó que para el sujeto infractor se trata de un procesamiento continuo, pues la instancia penal sigue inmediatamente después del infraccional. Expresó que también se pueden tomar medidas de resguardo extra para asegurar la comparecencia en el proceso penal del infractor que se auto delató en el juicio administrativo.


Añadió que el sistema de facilitación de la delación en el proceso infraccional también tiene efectos positivos para la persecución penal posterior, porque configura las circunstancias objetivas del tipo penal, y asegura la prueba, dado que esa información ya fue recabada por la Fiscalía Nacional Económica, y registrada por el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia. 


Luego, afirmó que si se opta por procesos paralelos hay un riesgo cierto de decisiones contradictorias de sedes jurisdiccionales distintas sobre el mismo hecho, lo que afecta de manera  importante la eficacia  en la persecución de este tipo de delitos y supone un riego cierto para la delación, pues implica discutir en una sede no especializada - la penal - asuntos que requieren conocimiento especializados en materia de libre competencia.

Manifestó que concordaba con la observación planteada por el Ministro señor Vergara, pues el monopolio de la acción penal por parte de la Fiscalía Nacional Económica pierde relevancia si el tipo penal se configura a partir de la sentencia del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia. Lo anterior, explicó, no se opone a la necesaria asistencia que debe prestar la Fiscalía Nacional Económica en el juicio criminal, que sería el único argumento que podría justificar la necesidad de que Fiscalía se querelle.


En otro orden de materias, explicó que el proyecto también contempla que el segundo delator tiene una reducción de la sanción penal y no se le aplica la modalidad especial de suspensión por un año de la pena sustitutiva,  a condición que su delación también esté consignada en la sentencia del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, y colabore en el proceso penal posterior.


A continuación, volvió a intervenir el Ministro señor Vergara, quien planteó que no toda sentencia del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia debería dar lugar a un proceso penal posterior. Indicó que ello debería ocurrir solo en los casos más graves, que importan daños extensos a la población y que fueron cometidos a través de las modalidades más reprobables de colusión.


En seguida, hizo uso de la palabra el Fiscal Regional Metropolitano Centro Norte, señor Andrés Montes, quien manifestó que el esquema que se propone tiene a lo menos tres ventajas desde la óptica de la persecución penal: ordena los recursos públicos que se destinan a la persecución de los carteles; evita el riesgo de las decisiones contradictorias; y de alguna forma mitiga el riesgo que implica el transcurso del tiempo para la persecución penal, por la vía de dejar disponible la información que entrega el delator de la sede administrativa para su posterior uso en el proceso penal y el resto de los datos acopiados por la Fiscalía Nacional Económica en su pesquisa previa, y, finalmente, establece una regla especial para asegurar la validez de esa prueba en el juicio oral. 


Con todo, manifestó que aún se pueden mejorar algunas cosas. Expresó que es necesario establecer que si la Fiscalía Nacional Económica adopta una actitud pasiva, y no presenta la correspondiente querella, sería conveniente que, transcurrido cierto plazo, el Ministerio Público pueda iniciar una investigación penal por sí mismo.


Expresó que valora que la prescripción penal empiece a correr una vez que la sentencia  del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia esté ejecutoriada.


Luego, explicó que el peligro de fuga subrayado por el Honorable Senador señor De Urresti es real, porque quien es sometido a un proceso infraccional por colusión corre un riesgo serio de una sanción penal posterior que tiene pena de crimen. Indicó que en el ordenamiento jurídico no hay un mecanismo claro para sortear ese peligro.

Por su parte, el Honorable Senador señor Larraín notó que comparte la observación planteada por el Ministro señor Vergara, en el sentido que no toda sentencia condenatoria debiera dar lugar a la presentación de una querella de la Fiscalía Nacional Económica, pues ese órgano debería ser capaz de discernir cuáles son los casos más graves y accionar solo contra ellos. Con todo, en ese ámbito también hay cierta intromisión en la competencia del Ministerio Público, ente que también debería poder aquilatar la significación criminal del acto colusivo acreditado en la sentencia ejecutoriada del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia.


Seguidamente, intervino el Honorable Senador señor Harboe, quien expresó que este asunto es de suyo complejo, porque por muy acreditado que quede en la sentencia firme del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia que un acto colusivo tuvo lugar, esa conclusión surge de un proceso que tiene reglas distintas a las que dan lugar a una condena en sede penal. Sobre este punto, observó que muchas de las pruebas recopiladas en ejercicio de facultades legales de la Fiscalía Nacional Económica no son necesariamente compatibles con las que tiene el Ministerio Público.

Añadió que el tema del ejercicio privativo de la acción penal por parte de la Fiscalía Nacional Económica también es complejo por las consideraciones anteriormente anotadas. A partir de estos antecedentes, señaló que se podría explorar, como una opción la siguiente: Si el Ministerio Público quisiera perseguir penalmente a un condenado por el Tribunal de la Defensa de la Libre Competencia, sin la aquiescencia de la Fiscalía Nacional Económica, el órgano persecutor podría recurrir a la Excelentísima Corte Suprema para recabar esa autorización, pues ese tribunal fue la segunda instancia del proceso infraccional previo.


Con posterioridad a esta sesión, la Sala del Senado, autorizó la apertura de un nuevo plazo para presentar indicaciones al texto aprobado por la Comisión de Economía.

Durante el referido plazo de indicaciones, Su Excelencia la Presidenta de la República presentó la indicación número 4, para añadir un nuevo número 21) al artículo 1º del proyecto, que modifica el decreto ley Nº 211, del siguiente tenor:

“21. Agrégase el siguiente Título V, nuevo:

“Título V

De las sanciones penales


Artículo 61.- El que celebre u ordene celebrar, ejecute, organice o implemente acuerdos que involucren a dos o más competidores entre sí, para fijar precios de venta o de compra de bienes o servicios en uno o más mercados; limitar su producción o provisión; dividir, asignar o repartir zonas o cuotas de mercado; o afectar el resultado de licitaciones realizadas por empresas públicas, privadas prestadoras de servicios públicos, u órganos públicos; cuya existencia haya sido establecida por sentencia definitiva ejecutoriada del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, será castigado con la pena de presidio menor en su grado máximo a presidio mayor en su grado mínimo.


Asimismo, será castigado con inhabilitación absoluta temporal, en su grado máximo, para ejercer el cargo de director, gerente o administrador de una sociedad mercantil, y el cargo de director o gerente en una asociación gremial o profesional.


Para fijar la sanción aplicable, el tribunal no tomará en consideración lo dispuesto en los artículos 68 a 69 del Código Penal ni las reglas especiales de determinación de las penas establecidas en otras leyes. En su lugar, determinará su cuantía dentro de los límites señalados en los incisos anteriores, en atención al número y entidad de circunstancias atenuantes y agravantes, y a la mayor o menor extensión del  mal producido por el delito. En consecuencia, el tribunal no podrá imponer una pena que sea mayor o menor a la señalada por la ley al delito, salvo lo dispuesto en los artículos 51 a 54 del Código Penal.        


Será aplicable lo previsto en la ley N° 18.216, conforme a las reglas generales. Sin embargo, la ejecución de la respectiva pena sustitutiva quedará en suspenso por un año, tiempo durante el cual el condenado deberá cumplir en forma efectiva la pena privativa de libertad a la que fuere sancionado.


Artículo 62.- Estarán exentos de responsabilidad penal por el delito tipificado en el artículo 61 aquellas personas cuya calidad de acreedoras del beneficio de exención de multa haya sido declarada por sentencia definitiva ejecutoriada del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia en los términos del artículo 39 bis.


Las personas indicadas en el inciso anterior deberán proporcionar al Ministerio Público y al tribunal competente los mismos antecedentes que previamente entregaron a la Fiscalía Nacional Económica, prestando para ello declaración en calidad de testigo cuando sean citadas por el Fiscal encargado de la investigación a que haya dado origen la querella presentada por la Fiscalía Nacional Económica.


No gozará de la exención que establece este artículo y será castigado con la pena de presidio menor en su grado máximo el acreedor del beneficio de exención de multa que diere falso testimonio en su declaración ante el Ministerio Público. Esta sanción se acumulará materialmente a la que corresponda según lo dispuesto en el artículo 61.


Se le rebajará en un grado la pena determinada según lo que dispone el inciso tercero del artículo 61 a aquellas personas cuya calidad de acreedoras del beneficio de reducción de multa haya sido declarada por sentencia definitiva ejecutoriada del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia en los términos del artículo 39 bis. Respecto de estas personas no se aplicará lo dispuesto en el inciso cuarto del artículo 61 cuando declaren y proporcionen al Ministerio Público y al tribunal competente los mismos antecedentes que previamente hubieren entregado a la Fiscalía Nacional Económica, salvo que el acuerdo castigado según el inciso primero del artículo 61 involucre únicamente a dos competidores entre sí y que uno de dichos competidores tenga la calidad de acreedor del beneficio de exención de multa declarada por sentencia definitiva ejecutoriada del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia en los términos del artículo 39 bis.


Artículo 63.- Las investigaciones de los hechos señalados en el inciso primero del artículo 61 y en el inciso sexto del artículo 39 bis sólo podrán iniciarse por querella formulada por la Fiscalía Nacional Económica.


En su querella, la Fiscalía Nacional Económica informará la circunstancia de haber obtenido autorización judicial para realizar una o más de las medidas a que se refieren los numerales 1 a 4 del literal n) del artículo 39, así como el hecho de haber realizado o no dichas diligencias. El Ministerio Público podrá solicitar al Tribunal de Defensa de la Libre Competencia el alzamiento de la confidencialidad o reserva de determinadas piezas de su expediente para su utilización en el proceso penal.


Para los efectos de su incorporación al proceso penal, se entenderá que las copias de los registros, evidencias y demás antecedentes que hayan sido recabados por la Fiscalía Nacional Económica, a partir de diligencias realizadas con autorización judicial de un Ministro de Corte de Apelaciones, cumplen con lo dispuesto por el artículo 9° del Código Procesal Penal.


Será competente para conocer del delito tipificado en el artículo 61 el tribunal del lugar donde se celebraron o ejecutaron los acuerdos contrarios a la libre competencia. En caso de haber más de un tribunal competente se aplicará la regla establecida en el artículo 112 del Código Orgánico de Tribunales.


Artículo 64.- La acción penal para la persecución del delito contenido en el artículo 61 prescribirá en el plazo de diez años, y el cómputo de la prescripción no se iniciará mientras se mantengan en el mercado los efectos imputables a la conducta objeto de la acción. La prescripción de la acción penal se suspenderá por el requerimiento presentado por el Fiscal Nacional Económico ante el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia. Además, para estos casos, no regirá lo dispuesto en el artículo 96 del Código Penal.”.”.

El señor Presidente de la Comisión propuso a los integrantes de la misma discutir separadamente cada precepto.
Artículo 61


Al iniciarse el estudio de esta norma, el señor Presidente de la Comisión, Honorable Senador señor De Urresti, puso en discusión el inciso primero del artículo 61, contenido en la indicación del Ejecutivo.

En relación con esta materia, el Honorable Senador señor Harboe consultó si la formulación relativa a las licitaciones, ampara las que tienen lugar ante cualquier tipo de órganos públicos.


En respuesta a esta pregunta, el señor Ministro de Economía señaló que sí.


Por su parte, el Honorable Senador señor Araya observó que puede no ser del todo conveniente que el tipo penal considere, como condición objetiva de punibilidad, que la sentencia del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia establezca la "existencia" del delito. Indicó que, además de los problemas prácticos que ello conlleva, tal exigencia puede alterar el derecho constitucional de defensa del imputado, porque al "establecer" que se configura un ilícito penal, el mencionado tribunal no empleará, necesariamente, los criterios y exigencias probatorias que aplican los jueces de garantía y los tribunales del juicio oral en lo penal, para dar por probada la existencia de un hecho que reviste caracteres de delito. Señaló que también importa una traba innecesaria para la labor que eventualmente debería desarrollar el Ministerio Público. Por las razones antes señaladas, se mostró partidario de eliminar esta parte de la disposición y, en su reemplazo, precisar que la sentencia condenatoria del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia  solo sea un requisito de procesabilidad.


Luego, el Honorable Senador señor Espina observó que la mencionada exigencia complica todo el mecanismo para penalizar la colusión, pues ya ha quedado establecido que el proceso penal se iniciará una vez que el juicio infraccional previo concluya. Explicó el proceso penal tiene por objeto constatar la existencia del delito, por tanto, argumentó, no parece tener sentido que se  exija que el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia determine la existencia de un delito. Señaló que tener por equivalentes la infracción administrativa y el ilícito penal genera el conjunto de problemas que anteriormente detalló el Honorable Senador señor Araya. Además, precisó, deja a la Fiscalía Nacional Económica en una situación imposible, pues no se observa que elemento de juicio le permitiría no ejercer la acción penal si la sentencia ejecutoriada del mencionado Tribunal administrativo establece la existencia de un delito.


Sobre el particular, el abogado asesor de la Fiscalía Nacional Económica, señor Correa, indicó que la proposición debe leerse en el sentido de que el supuesto de hecho que funda la pesquisa penal posterior debe estar plenamente establecido. Esta norma no implica que el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia atribuya responsabilidades penales, pues evidentemente esa no es su función. Expresó que aclarado lo anterior, la opción alternativa que se plantea, consistente en que la verificación del elemento de hecho del tipo penal sea un mero requisito de procesabilidad, acarrea las consecuencias negativas, como la posibilidad de persecuciones paralelas en distintas sedes con el riesgo que ello conlleva de sentencias contradictorias, y el debilitamiento del mecanismo actual de persecución de la colusión, que ha demostrado ser muy útil a la hora de desbaratar carteles.


Seguidamente, intervino el abogado de la Unidad Especializada en Lavado de Dinero, Delitos Económicos, Delitos Medioambientales y Crimen Organizado de la Fiscalía Nacional del Ministerio Público (ULDECCO), señor Andrés Salazar, quien señaló que la exigencia establecida en el inciso primero del artículo 61 opera como un requisito de procesabilidad o condición objetiva de punibilidad. Por lo mismo, aseveró,  que es indiferente si la existencia de la sentencia previa se coloca  en una disposición distinta, pues en ningún caso se trata de parte de la descripción del tipo objetivo. En razón de lo anterior, se mostró en desacuerdo con las objeciones planteadas por el abogado Correa.


Por su parte, el Honorable Senador señor Larraín manifestó que además de las consideraciones técnicas del caso, el principal problema de la proposición es que si la sentencia firme del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia da por acreditado un delito, no se observa qué razón podría levantar la Fiscalía Nacional Económica para no iniciar de inmediato el encausamiento penal. Añadió que la lógica de establecer que la Fiscalía Nacional Económica tendrá el monopolio de la acción penal apunta a que hay casos de prácticas reñidas con la libre competencia que requieren ser enmendadas por medio de una multa, pero no ameritan una sanción penal. 

Luego, intervino el asesor del Ministerio de Economía, señor Jorge Grunberg, quien manifestó que la única circunstancia que queda acreditada en la sentencia condenatoria del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, es la existencia de un acuerdo colusorio entre competidores, pero no la responsabilidad penal que le corresponde a las personas naturales que hayan participado en estos ilícitos.

Por su parte, el abogado de la Fiscalía Nacional Económica, señor Víctor Santelices, planteó que es más plausible que una instancia técnica, como es el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, sea la llamada a dar por establecido la existencia de un acuerdo entre competidores, y sobre la base de esa constatación jurisdiccional, se parta la persecución penal. Sostuvo que no es bueno que un proceso judicial posterior vuelva a poner en tela de juicio lo que se dio por acreditado en una sentencia firme previa. Explicó que el razonamiento anterior se funda la idea de que la sentencia condenatoria que establece la existencia de un acuerdo entre competidores, sea un elemento de la descripción del tipo penal.


Añadió que este supuesto de hecho es un elemento necesario, pero no suficiente, para establecer la responsabilidad penal, y por ello siempre cabe la posibilidad de que la Fiscalía Nacional Económica aquilate los antecedentes reunidos, a efectos de seguir una acción penal, en la que se deben configurar los restantes elementos de la responsabilidad criminal.


A continuación, intervino el Honorable Senador señor Harboe, quien manifestó que no se ha planteado una objeción relevante que impida  establecer  que la existencia de una sentencia condenatoria previa del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, sea un requisito de procesabilidad.

El señor Fiscal Nacional Económico secundó la idea antes planteada.


A su turno, el asesor de la Fiscalía Nacional Económica, abogado señor Correa, expresó que la propuesta analizada tenía la virtud de generar la menor interferencia al sistema actual de persecución infraccional de los carteles. Con todo, manifestó que podría acogerse la propuesta planteada por el Honorable Senador señor Harboe si para ello se tiene el cuidado de establecer que la existencia de una sentencia condenatoria del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia es un requisito insoslayable para la persecución penal. En consecuencia, no se podría iniciar una investigación penal sino hay una sentencia previa del mencionado tribunal.


Seguidamente, intervino el señor Ministro de Economía, quien planteó que la ventaja de la indicación presentada por el Gobierno, es que ella  garantiza que la persecución penal es posterior a una sentencia firme previa, que da por establecido el supuesto de hecho básico de la responsabilidad penal. Lo único que restaría por determinar sería precisar las personas naturales responsables y la sanción que habría que aplicarles. Añadió que esta norma pretende preservar el funcionamiento del sistema de desbaratamiento de carteles, que en buena parte se basa en el buen desempeño del mecanismo de delación compensada.


Luego, el Honorable Senador señor De Urresti llamó a tener en consideración que el propósito principal de esta iniciativa es establecer penas de cárcel efectiva contra los que se coluden, porque ese es la voluntad ciudadana mayoritaria en este tema, y en su calidad de representante de esa soberanía, el Senado no puede desatender esa demanda. Explicó que es indudablemente que ese esfuerzo debe hacerse con el menor perjuicio posible al sistema actual de persecución de carteles por la vía infraccional, pero no por ello es plausible abandonar el objetivo principal de este proyecto.


Al respecto, el Honorable Senador señor Larraín planteó que es necesario compatibilizar dos objetivos: sancionar a los culpables y desbaratar los carteles en funcionamiento. Puntualizó que no se puede acordar que un objetivo se obtenga a costa del otro. 


Por su parte, el Honorable Senador señor Harboe señaló que hay que establecer si la penalización a todo evento es un medio efectivo para detectar y desarticular los carteles que operan en la economía. Recordó que el sistema de defensa de la libre competencia fue creado originalmente con un tipo penal, y durante los cerca de cuarenta años que esa figura estuvo vigente, nadie fue encausado por ese delito, y en paralelo tampoco se obtuvieron sentencias relevantes en el área infraccional. Manifestó que ese escenario varió completamente cuando se introdujo el mecanismo de la delación compensada, que en pocos años ha demostrado ser muy eficaz a la hora de controlar los mayores atentados a la libre competencia, y por ello se requiere atención para que en esta discusión no se le afecte mayormente.


A continuación, el señor Ministro de Economía sostuvo que el principal objetivo por el cual el Gobierno impulsa esta iniciativa es fortalecer el mecanismo vigente de defensa de la libre competencia y, en ese contexto, establecer de penas de cárcel es fundamental. Manifestó que la puesta en práctica de esta sanción pasa porque la acción penal esté en manos de la Fiscalía Nacional Económica, y se tomen los resguardos suficientes para mantener las virtudes de las reglas que hoy están vigentes y que han mostrado ser de utilidad práctica para ese objetivo.


Luego, hizo uso de la palabra el Fiscal Nacional del Ministerio Público, señor Abbott, quien expresó que el Ministerio Público se ha allanado en la discusión de esta iniciativa a no ejercer sus atribuciones durante el lapso que dure el proceso infraccional previo, pues entiende que se trata de un asunto técnico que debería quedar en manos de las instancias más especializadas. Sin perjuicio de lo anterior, sostuvo cuando ese proceso concluya con una sentencia firme que verifique la existencia de un acuerdo colusorio, es indudable que el órgano persecutor penal puede y debe actuar, en cumplimiento de su finalidad institucional, establecida en la propia Constitución.


Seguidamente, intervino el Honorable Senador señor Espina, quien observó que el quid de esta discusión parece estar en la distinción entre la figura infraccional de la ley vigente, contenida en la letra a) del artículo 3º, y la figura penal que propone incorporar este proyecto como nuevo artículo 61. Explicó que si ambas descripciones se refieren a lo mismo, es evidente que cada vez que el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia condene por la figura infraccional, la persecución criminal debe proceder enseguida, porque también se ha verificado la ocurrencia de un delito. En cambio, si existe alguna diferencia entre ambas hipótesis, evidentemente se establece un área para que la Fiscalía Nacional Económica aprecie la necesidad de iniciar la acción penal en unos casos y en otros no. Señaló que en esta segunda hipótesis se dificulta si se establece, como elemento del tipo, la sentencia condenatoria del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia.


A su turno, el Honorable Senador señor De Urresti precisó que la técnica investigativa que se emplea en el proceso infraccional no cumple necesariamente con los mismos estándares de una investigación criminal válida, por tanto, las pruebas que se obtengan en el primero no necesariamente valen para la segunda. Añadió que la Fiscalía Nacional Económica investiga actores económicos que están organizados como empresas, en cambio, el Ministerio Público investiga preferentemente la actuación de personas naturales, lo que complica más la transferencia de antecedentes de un proceso a otro.


Por su parte, el señor Fiscal Nacional Económico planteó que él y la institución que representa comparte plenamente el rechazo ciudadano al funcionamiento de los carteles, y el legítimo interés que tiene el Ministerio Público de hacer uso de sus atribuciones para combatir etas conductas ilícitas, pero mezclar el proceso infraccional actual y un hipotético proceso penal en esta área es de suyo complicado. 


Indicó que las modificaciones acordadas por el Congreso Nacional en los años 2006 y 2009 fueron particularmente acertadas, y le han permitido a la Fiscalía Nacional Económica tener buenos resultados en sus investigaciones. Ellas eventualmente mejorarán si se acogen las modificaciones que este proyecto propone respecto a la nueva regulación de las fusiones y el aumento de las multas. Manifestó que este proceso se ha realizado en paralelo al mundo penal, que funciona con otras reglas y estándares.

Explicó que si se insiste en mezclar ambos sistemas es esperable que surjan complicaciones que aún no han sido previstas, que irán en directo beneficio de las empresas que se coluden, y que harán mella en los resultados judiciales que hoy expone el sistema de defensa de la libre competencia, que es cercano al 100% de efectividad.


Señaló que la confidencialidad de los antecedentes de la investigación y el proceso judicial infraccional es fundamental, porque apunta a asuntos sensibles no solo para las partes, sino para el mercado en su conjunto. Explicó que esta asimetría informativa hace que los distintos actores del mercado operen sin la certeza de lo que va a hacer la competencia, lo que es beneficioso para la sociedad porque evita las coordinaciones oligopólicas. Añadió que este principio básico de reserva choca directamente con las reglas de publicidad y libre acceso a la carpeta investigativa que impone el Código Procesal Penal, en cumplimiento de la garantía fundamental del proceso penal público.


Expresó que Inglaterra surgió este mismo debate parlamentario en el año 2002, época en la que se incorporó una regla de penalización al sistema infraccional de defensa de la libre competencia que hasta ese momento operaba sin problemas en ese país. Puntualizó que  a casi 15 años de esa modificación hay unanimidad de pareceres respecto a que esa enmienda hizo retroceder el esfuerzo público por desbaratar los carteles existentes y disuadir la formación de nuevos.


Manifestó que la Fiscalía Nacional Económica y el Ministerio Público comparten, cada uno en su área de acción, una característica constitutiva básica: ambos son órganos netamente persecutorios. Expresó que ese elemento común les ha permitido conversar sobre este tema, y aunar como criterio básico que la primera parte de la investigación de los carteles debe ser técnica, privativa de la Fiscalía Nacional Económica, y sujeta a las reglas y estándares infraccionales -y no penales- que actualmente se cumplen en el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, y que luego de dictada la sentencia condenatoria, pasen a la instancia penal los casos más graves. Señaló que este esquema es esencial, porque permite asegurar que no van a haber investigaciones paralelas ni disputas judiciales por el control de las pruebas -tal como lamentablemente se observa en la actualidad- y, sobre todo, pues tiene en consideración que el ilícito infraccional contenido en el artículo 3º es un tipo mucho más abierto de lo que es admisible en el mundo penal.

Finalmente, indicó que incluso en los casos en que se opte por ejercer la acción penal, la labor del Ministerio Público va a ser difícil, porque los antecedentes que se utilizaron en sede administrativa para la sentencia infraccional previa no son automáticamente replicables en el proceso posterior, ni necesariamente cumplen sus estándares.


Seguidamente, intervino el señor Fiscal Nacional del Ministerio Público, quien señaló que su institución comparte plenamente la idea de que siempre tenga lugar una investigación y un proceso infraccional previo a la persecución penal en el ámbito de la libre competencia. Pero una vez que se ha determinado, en una sentencia ejecutoriada del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, que tuvo lugar un hecho que reviste caracteres del delito, la institución que dirige puede y debe intervenir en el ejercicio de sus atribuciones constitucionales privativas.


Señaló que la política criminal del Estado debe ser coherente, y si en estos momentos se ha declarado la imperiosa necesidad de hacer un esfuerzo persecutorio adicional para combatir los delitos contra la propiedad, es obvio que ello implica enfocar la atención también en las condiciones básicas para que en un sistema de intercambio, basado en la propiedad privada, opere la regla del libre mercado. Indicó que si no se procede de esa forma se incentivará la creación de bolsones de impunidad, y el Ministerio Público se verá sujeto a una presión social relevante y entendible cuando persiga con dureza a los imputados por pequeños ilícitos contra la propiedad cometidos por apropiación y, en paralelo, no haga nada contra los coludidos que se benefician de maquinaciones económicas que perjudican a toda la población.


Indicó que su institución tiene muy claro que la compatibilización del sistema persecutorio infraccional y del penal en esta área es un asunto complicado, pero también tiene claro que se debe hacer un esfuerzo público en este sentido. Expresó que un trabajo mancomunado por parte del Fiscalía Nacional Económica y el Ministerio Público en esta área tendrá necesariamente un resultado virtuoso: disuadir la creación de nuevos carteles en nuestra economía, y desbaratar a los existentes, lo que contribuirá a la paz social basada en un criterio de justicia y equidad.


En una sesión posterior, el Presidente de la Comisión, Honorable Senador señor De Urresti planteó que surgen algunas dudas con la delación prestada en sede infraccional, porque en ese proceso típicamente se persigue la responsabilidad de los actores económicos involucrados en las operaciones de colusión, que generalmente están organizados como empresas. En cambio, en materia penal la persecución siempre va dirigida contra personas naturales, por tanto cabe preguntarse si la delación tendrá efecto exculpatorio penal solo para el que la presta, o si también alcanza a las demás personas naturales vinculadas de alguna forma con la empresa que fue eximida de la multa en el proceso que se siguió en el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia.

 


En la misma línea, el Honorable Senador señor Araya planteó que el tema de la delación, que trata el artículo 62, tiene varios bemoles. En primer lugar, observó que la disposición citada requiere que el delator entregue a la fiscalía del Ministerio Público los mismos antecedentes que facilitó en el procedimiento anterior. El problema es que ello puede ser interpretado de varias formas, por ejemplo, que deba prestar exactamente la misma declaración que le valió la exculpación ante el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, lo que acarrea el inconveniente de que el Ministerio Público puede sostener una teoría del caso distinta a la que defendió en su momento la Fiscalía Nacional Económica, pues el objetivo del primer ente persecutor es distinto, y ante tal eventualidad, la defensa del imputado podría objetar esa prueba de cargo.


En segundo término, planteó que la disposición no aclara en que calidad comparece el delator ante la el fiscal del Ministerio Público, pues jurídicamente es muy distinto hacerlo como testigo que como imputado, pues en el segundo caso al declarante le asiste el derecho de guardar silencio y en el primero no.


En tercer lugar, planteó que la disposición parece no diferenciar el efecto del falso testimonio que el delator eventualmente puede prestar ante la fiscalía o ante el tribunal, siendo que en la práctica ambas figuras tienen efectos diversos en el proceso.

 


En seguida, el Honorable Senador señor Espina llamó la atención de la Comisión respecto del hecho que aún no se toma una resolución sobre el artículo 61 del proyecto, que introduce la nueva figura penal. Puntualizó que este es un punto básico y previo a la discusión del artículo 62. Sobre el particular, recordó que el consenso de la Comisión apunta, en primer lugar, a que debe eliminarse la mención a la sentencia condenatoria firme del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia de la descripción del tipo penal, pero precisando, a renglón seguido, que esa resolución es la condición para iniciar el proceso penal posterior. Indicó que este punto es políticamente difícil de sostener, pero técnicamente parece ser lo más acertado para evitar investigaciones paralelas y decisiones contradictorias. Además, observó que ello tiene el mérito de que buena parte de la prueba criminalmente incriminadora ya está recopilada, que los representantes de la Fiscalía Nacional Económica y del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia han asegurado a la Comisión que los procesos infraccionales ante esa sede, incluida la instancia ante la Corte Suprema, tiene un duración máxima de dos años, y que el Fiscal Nacional del Ministerio Público también ha dado su beneplácito a esta fórmula.

 


Recordó que el proyecto previo de la Comisión para tipificar penalmente la colusión (Boletín Nº 6.454-07) no establecía esta regla, pero permitía que el Fiscal Nacional Económico determinara, a su parecer exclusivo, si se iniciaba o no una acción penal, y en qué momento del proceso se adoptaba esa decisión.


Sobre el particular, el señor Ministro de Economía manifestó que el Gobierno cree, luego de escuchar este debate, aprobar el artículo 61 con modificaciones. En virtud de lo anterior, propuso a la Comisión considerar las siguientes enmiendas a la indicación presentada por el Ejecutivo.
 


- Eliminar de la descripción típica el verbo "implementar", para evitar la redundancia con la conducta de "ejecutar".


- Precisar que el objeto del ilícito se configura si tiene lugar un único acuerdo.


- Suprimir de la descripción típica la referencia a la sentencia condenatoria ejecutoriada del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, en el entendido de que ese elemento será establecido como requisito para iniciar la persecución penal.


- Circunscribir la inhabilidad absoluta temporal, en su grado máximo para ejercer el cargo de gerente o director de una sociedad anónima abierta o sujeta a normas especiales; al cargo de director o gerente de empresas del Estado o en que éste tenga participación, y al cargo de director o gerente de una asociación gremial o profesional.
 


Seguidamente, intervino el Fiscal Regional Metropolitano Centro Norte, señor Montes, quien planteó que aunque comparte la premisa básica de esta proposición, que ordena el uso de los recursos fiscales para la persecución infraccional y penal de los atentados más graves a la libre competencia, no deja de ser un problema el transcurso del tiempo para la recolección de evidencia de cargo penal y la posibilidad de una persecución exitosa. Explicó que por esa razón es fundamental que el Fiscal Nacional Económico tenga en vista la persecución penal posterior en su pesquisa, y presente siempre la querella criminal en todos los casos que ameriten seguir ese proceso, pues el Ministerio Público entra en esta etapa con años de desfase, y necesita toda la colaboración posible.

 


Explicó que también es imprescindible establecer que la persona que se acogió al beneficio de delación compensada tiene la obligación de colaborar prestando declaración como testigo. Asimismo, que haya un traspaso limpio de la evidencia recopilada en el primer proceso al segundo, y que se pueda introducir sin problemas en el juicio oral toda la información recabada por la Fiscalía Nacional Económica en las diligencias intrusivas autorizadas por un ministro de Corte de Apelaciones, en el juicio infraccional.


Luego, intervino el abogado asesor de la Fiscalía Nacional Económica, señor Jorge Correa, quien retomando la moción de orden planteada por el Honorable Senador señor Espina, llamó a la Comisión a acoger la proposición del Ministro de Economía, precisando que la referencia a la sentencia condenatoria del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia debe quedar establecida en el artículo 63, relativo a la facultad de querellarse de la Fiscalía Nacional Económica.

 


El Presidente de la Comisión, Honorable Senador señor De Urresti, declaró cerrado el debate respecto del inciso primero del artículo 61 que propone introducir la indicación 4, y propuso aprobarlo con las  enmiendas sugeridas previamente por el señor Ministro de Economía.

Teniendo en cuenta estas consideraciones, el señor Presidente de la Comisión puso en votación la siguiente redacción:

“Título V

De las sanciones penales


Artículo 61. El que celebre u ordene celebrar, ejecute u organice un acuerdo que involucre a dos o más competidores entre sí, para fijar precios de venta o de compra de bienes o servicios en uno o más mercados; limitar su producción o provisión; dividir, asignar o repartir zonas o cuotas de mercado; o afectar el resultado de licitaciones realizadas por empresas públicas, privadas prestadoras de servicios públicos, u órganos públicos, será castigado con la pena de presidio menor en su grado máximo a presidio mayor en su grado mínimo.”.

La Comisión, por la unanimidad de sus miembros presentes, Honorables Senadores señores Araya, de Urresti y Espina, aprobó esta redacción.

Seguidamente se puso en discusión el inciso segundo del artículo 61, contenido en la indicación número 4, del Ejecutivo y que previamente se ha transcrito.
 


Sobre el particular, el Honorable Senador señor Araya puntualizó que debe quedar claro, para la historia de la ley, que la pena de inhabilitación es una pena principal que se impone de manera independiente de la señalada en el inciso anterior, y no una sanción accesoria que depende de la suerte de la pena corporal. Explicó que ello evita un debate judicial sobre el punto, pues cabe la posibilidad de que la sanción de presidio sea sustituida por una de las que establece la ley Nº 18.216, pero ello en ningún caso afectará la necesidad de imponer la pena de inhabilitación que se plantea, ni tendrá ningún efecto para determinar su extensión. Puntualizó que ello queda claro si el inciso parte con la expresión "Asimismo".


La Comisión concordó con este criterio.


A continuación, intervino el señor Ministro de Economía, quien insistió en precisar la inhabilidad para ser director o gerente de una sociedad, en los términos que previamente planteó.
 


El  Presidente de la Comisión, Honorable Senador De Urresti, declaró cerrado el debate respecto del inciso segundo del artículo 61 propuso a la Comisión aprobarlo, con modificaciones, y en los siguientes términos:

“Asimismo, será castigado con inhabilitación absoluta temporal, en su grado máximo, para ejercer el cargo de director o gerente de una sociedad anónima abierta o sujeta a normas especiales; el cargo de director o gerente de empresas del Estado o en las que éste tenga participación, y el cargo de director o gerente de una asociación gremial o profesional.”.

La Comisión, por la unanimidad de sus miembros presentes, Honorables Senadores señores Araya, de Urresti y Espina, aprobó esta redacción.


Seguidamente, el señor Presidente de la Comisión sometió a debate el inciso tercero del artículo 61.
 


En relación a esta disposición, el Honorable Senador señor Araya planteó que si se quiere aprobar el artículo 61 es necesario modificar el inciso tercero propuesto en la indicación del Ejecutivo, pues la regla que se sugiere para la determinación de la pena, establece un ámbito ilimitado para que el juez compense las circunstancias modificatorias de responsabilidad penal que se acrediten en el juicio. Manifestó que se debe establecer una regla más precisa, que sea similar a la de la ley Emilia, a efectos de no diversificar tanto los sistemas especiales de determinación de penas en el ordenamiento jurídico.

 


Al respecto, el señor Fiscal Nacional Económico coincidió con lo señalado por quien le antecedió en el uso de la palabra.

 


Por su parte, el Presidente de la Comisión, Honorable Senador señor De Urresti, consignó que la observación planteada por el Honorable Senador señor Araya, respecto al sistema de determinación de la pena, es atendible, por lo que sugirió a la Comisión dejar pendiente la resolución del asunto hasta que se presente una redacción sustitutiva en el sentido ya indicado.


En una sesión posterior, el señor Presidente de la Comisión sometió a consideración una redacción alternativa del inciso tercero del artículo 61 incorporado por la indicación 4. El propósito de la nueva formulación es establecer un sistema de determinación de la pena similar a la que considera la denominada “Ley Emilia”. Su tenor es el siguiente:


"Para determinar las penas establecidas en los dos incisos anteriores, el tribunal no tomará en consideración lo dispuesto en los artículos 67 a 69 del Código Penal ni las reglas especiales de determinación de las penas establecidas en otras leyes y, en su lugar, aplicará lo siguiente:


1.- Si no concurren circunstancias atenuantes ni agravantes en el hecho, el tribunal podrá recorrer toda la extensión de la pena señalada por la ley al aplicarla.


2.- Tratándose de la pena establecida en el inciso primero, si concurren una o más circunstancias atenuantes y ninguna agravante, el tribunal impondrá la pena de su grado inferior. Si concurren una o más agravantes y ninguna atenuante, aplicará la pena en su grado superior.


3.- Tratándose de la pena establecida en el inciso segundo, si concurren una o más circunstancias atenuantes y ninguna agravante, el tribunal impondrá la pena en su grado mínimo. Si concurren una o más agravantes y ninguna atenuante, la impondrá en su grado máximo. Para determinar en tales casos el mínimo y el máximo de la pena, se dividirá por mitad el período de su duración: la más alta de estas partes formará el máximo y la más baja el mínimo.


4.- Si concurren circunstancias atenuantes y agravantes, se hará su compensación racional para la aplicación de la pena, graduando el valor de unas y otras, y también considerará la extensión del mal producido por el delito.


5.- El tribunal no podrá imponer una pena que sea mayor o menor al marco fijado por la ley, salvo que procedan las circunstancias establecidas en los artículos 51 a 54 del Código Penal.".


Los miembros de la Comisión concordaron con esta proposición de redacción. 

Sin perjuicio de lo anterior, debatieron sobre la expresión "extensión del mal producido por el delito" que establece el número 4, como medida para la determinación de la pena. 

Al respecto, el Honorable Senador señor Harboe manifestó que se podría considerar, dentro de este concepto, aquellos atentados a la libre competencia que recaen en bienes de primera necesidad.


Luego, el Honorable Senador señor De Urresti planteó que esa expresión debiera comprender aquellas conductas que abarcan diversas regiones del país.

A su turno, el Honorable Senador señor Espina recordó que la extensión del mal causado no es un baremo extraño a la hora de determinar sanciones penales. Por el contrario, la norma vigente del artículo 69 del Código Penal establece, como criterio general para la determinación de cualquier sanción, la apreciación del mal producido por el delito. Manifestó que esta disposición es de larga data, y hay nutrida jurisprudencia que le da contenido, por tanto sería mejor hacer una referencia a ese elemento en vez de intentar construir un contenido nuevo.


La Comisión acogió planteamiento del Honorable Senador señor Espina.


A continuación, el abogado asesor de la Fiscalía Nacional Económica, señor Correa, planteó que la extensión del mal causado podría ser un criterio aplicable a las tres primeras hipótesis planteadas en esta nueva redacción alternativa.


En respuesta a la proposición anterior, el Honorable Senador señor Araya planteó que la lógica de la denominada “Ley Emilia” es establecer un criterio amplio para que el juez, cuando no hay atenuantes o agravantes, pueda resolver e imponer ciertas restricciones cuando se dan unas u otras de esas circunstancias modificatorias de responsabilidad. Expresó que como fórmula ello concuerda con la cultura jurídica nacional y, por eso, es preferible no hacer la innovación que plantea el señor Correa.

A su turno, el Jefe de ULDECCO del Ministerio Público, señor Fernández, expresó que el criterio del mal causado cobra especial relevancia cuando se trata de hacer la compensación racional entre circunstancias agravantes y atenuantes. Explicó que si no se le otorga al juez un criterio cualitativo como el efecto pernicioso sufrido por las víctimas a causa del ilícito, el caso podría terminar con una mera constatación numérica de causales, o sea, con la pena mínima cuando se acrediten más atenuantes que agravantes, aunque las segundas sean de mucha mayor entidad que las primeras. En razón de lo anterior, el funcionario sostuvo que la proposición planteada es adecuada.


Seguidamente el Presidente de la Comisión, Honorable Senador señor De Urresti, dio por agotado el debate y puso en votación la proposición sustitutiva para el inciso tercero del artículo 61.


- Sometida a votación la nueva redacción del inciso tercero del artículo 61, fue aprobada por la unanimidad de los miembros de la Comisión, Honorables Senadores señores Araya, De Urresti, Espina, Harboe y Larraín.


En seguida, se sometió a consideración de la Comisión el inciso cuarto del artículo 61.

Cabe recordar que dicha disposición establece que en este caso será aplicable lo previsto en la ley N° 18.216, conforme a las reglas generales. Sin embargo, se precisa que la ejecución de la respectiva pena sustitutiva quedará en suspenso por un año, tiempo durante el cual el condenado deberá cumplir en forma efectiva la pena privativa de libertad a la que fuere sancionado.

Al iniciarse el estudio de este precepto, intervino el Honorable Senador señor Harboe, quien señaló que la primera decisión que hay que adoptar en esta materia es si la suspensión de la aplicación de la pena sustitutiva, que corresponda en cumplimiento de lo dispuesto en la ley Nº 18.216, procederá a todo evento, o si se considera un subconjunto de situaciones respecto de las cuales se confiere al juez la posibilidad de ponderar las circunstancias particulares que condicionan esta restricción.


Sobre este punto, intervino el abogado asesor de la Fiscalía Nacional Económica, señor Correa, quien planteó que en su opinión personal, lo que no involucra necesariamente a la Fiscalía Nacional Económica, las restricciones a la aplicación de las penas sustitutivas, es una flagrante infracción al derecho de igualdad ante la ley, que lamentablemente se ha replicado en varias leyes penales especiales. Observó que una regla de este tipo tiene menos posibilidades de aplicarse que las reglas de incriminación similares, pues ante una pena efectiva por un delito, que según las normas generales debería haber sido sustituida por una sanción no privativa de libertad, hay una tendencia natural a que el juez de la causa se muestre más estricto a la hora de apreciar que el delito en cuestión se configura, lo que al final del día importa una posibilidad mayor de absolución.

 


Al respecto, el señor Fiscal Nacional del Ministerio Público indicó que este punto es parte de una nueva política criminal que en el último tiempo ha emprendido el Poder Legislativo. Expresó que en estos momentos (marzo del año 2016), no hay fallos suficientes de los tribunales superiores de justicia para afirmar que el temor del asesor Correa se ha configurado. Añadió que la única objeción que al respecto tiene el Ministerio Público es que no parece adecuado crear un nuevo sistema especial de determinación de penas y, por ello, se sumó a la observación planteada por el Honorable Senador señor Araya respecto del inciso anterior.

 


Seguidamente, intervino el abogado de Unidad Especializada en Lavado de Dinero, Delitos Económicos y Crimen Organizado (ULDECCO), señor Andrés Salazar, quien puntualizó que la sanción específica que le corresponde a cada figura penal es una decisión soberana del legislador. Añadió que también hay que tener en vista que el cumplimiento efectivo de las penas que procedan en este caso está considerado también como un incentivo directo para el segundo delator, que en el proceso infraccional previo goza por esta causa de un reducción en la multa que le corresponda, y en el juicio penal posterior se le concede justamente una excepción a la regla de la suspensión de la pena sustitutiva.


Por su parte, el asesor del Ministerio de Economía señor Grunberg, planteó que para el Ejecutivo es importante introducir en la ley elementos disuasivos dirigidos contra las personas naturales que están detrás de las operaciones de colusión efectuadas por los agentes económicos.


A continuación, el Honorable Senador Espina expresó que lo más razonable sería que el Código contuviera un único sistema de determinación de sanciones, pero esa opción recientemente ya se revisó para casos especiales que lo ameritaban. Indicó que este nuevo criterio está considerado en la propuesta del Ejecutivo, y responde al consenso social sobre esta materia, que quiere penas altas y efectivas contra los abusos más dañinos de la libre competencia.


Por su parte, el Honorable Senador señor Harboe recordó que, tal como lo ha planteado en otras iniciativas legales en que se ha terminado introduciendo esta misma regla, el origen del problema se encuentra en el sistema legal general de determinación de penas, que produce resultados judiciales desproporcionados en atención a la afectación de los bienes jurídicos en juego. Agregó que mientras ese sistema general no se enmiende, al legislador no le queda otra vía que introducir sistemas alternativos de determinación de penas, que produzcan resultados judiciales acordes con la apreciación colectiva del daño causado a los bienes jurídicos afectados.


Seguidamente, el señor Presidente de la Comisión declaró cerrada la discusión, y puso en votación el inciso cuarto del artículo 61 que la indicación número 4 propone introducir al decreto ley Nº 211.


La Comisión, por la unanimidad de sus miembros presentes, Honorables Senadores señores Araya, Espina y Harboe, aprobó este inciso.

Artículo 62


A continuación, la Comisión trató el artículo 62 de la indicación del Ejecutivo. Su texto es el siguiente:

“Artículo 62.- Estarán exentos de responsabilidad penal por el delito tipificado en el artículo 61 aquellas personas cuya calidad de acreedoras del beneficio de exención de multa haya sido declarada por sentencia definitiva ejecutoriada del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia en los términos del artículo 39 bis.


Las personas indicadas en el inciso anterior deberán proporcionar al Ministerio Público y al tribunal competente los mismos antecedentes que previamente entregaron a la Fiscalía Nacional Económica, prestando para ello declaración en calidad de testigo cuando sean citadas por el Fiscal encargado de la investigación a que haya dado origen la querella presentada por la Fiscalía Nacional Económica.


No gozará de la exención que establece este artículo y será castigado con la pena de presidio menor en su grado máximo el acreedor del beneficio de exención de multa que diere falso testimonio en su declaración ante el Ministerio Público. Esta sanción se acumulará materialmente a la que corresponda según lo dispuesto en el artículo 61.


Se le rebajará en un grado la pena determinada según lo que dispone el inciso tercero del artículo 61 a aquellas personas cuya calidad de acreedoras del beneficio de reducción de multa haya sido declarada por sentencia definitiva ejecutoriada del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia en los términos del artículo 39 bis. Respecto de estas personas no se aplicará lo dispuesto en el inciso cuarto del artículo 61 cuando declaren y proporcionen al Ministerio Público y al tribunal competente los mismos antecedentes que previamente hubieren entregado a la Fiscalía Nacional Económica, salvo que el acuerdo castigado según el inciso primero del artículo 61 involucre únicamente a dos competidores entre sí y que uno de dichos competidores tenga la calidad de acreedor del beneficio de exención de multa declarada por sentencia definitiva ejecutoriada del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia en los términos del artículo 39 bis.”.


Al iniciarse el debate de esta disposición, el Honorable Senador señor Araya recordó que respecto de esta norma valen las observaciones que previamente formuló, las que dicen relación con la condición en que comparece el delator en el proceso penal -testigo o imputado-, y las preguntas que eventualmente le puedan hacer los fiscales del ministerio público, quienes pueden sostener una teoría del caso distinta de la que en su momento logró imponer la Fiscalía Nacional Económica en el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia.

Por su parte, el Honorable Senador señor Espina connotó que la disposición alternativa que fue aprobada para este mismo fin, en el proyecto que sanciona la colusión (Boletín Nº 6.454-07), era bastante más claro y preciso que este proposición.


Al respecto, el abogado asesor de la Fiscalía Nacional Económica, señor Correa, sugirió a la comisión aprobar esta norma con enmiendas. Ella supondría una nueva formulación para el artículo 62, cuya idea principal consiste en que la exención de responsabilidad penal del delator venga establecida en la sentencia del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, de forma tal que ese punto quede inamovible para el proceso penal posterior.


Por su parte, el Honorable Senador señor Espina manifestó que el primer problema que parece emerger de la idea formulada por el señor Correa es que no queda claro cuál es la sanción del delator que es citado a declarar ante el Ministerio Público o el Tribunal y no comparece, o haciéndolo se niega a declarar o a responder las preguntas planteadas.


Sobre el particular, el abogado asesor señor Correa planteó que la idea es que quien no colabora en el proceso criminal no pierda el beneficio previamente declarado, y que sólo se proceda contra él si presta falso testimonio ante el Ministerio Público y ante el Tribunal. Puntualizó que si no colabora no queda indemne, pero en ese caso las normas que se deben aplicar son las que proceden contra el testigo renuente en el Código Procesal Penal.


Al respecto, el Honorable Senador señor Araya consultó a qué ámbito alcanza la delación compensada que declara el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia. Explicó que interesa saber si el beneficio se otorga a quien hizo la declaración autoinculpatoria o a todas las personas naturales relacionadas con la empresa participante de la actividad colusiva.


En respuesta a la consulta anterior, el señor Fiscal Nacional Económico explicó que por regla general su entidad persigue a empresas y no a personas naturales. En consecuencia, si bien las delaciones son prestadas por individuos, el beneficio es otorgado a las empresas que representan.


Seguidamente, intervino el Honorable Senador De Urresti, quien planteó que la lógica de sustraer de la sanción administrativa a toda la empresa que colabora en el proceso que desbarató el cartel tiene pleno sentido, pero el problema es que si ello se traslada directamente a la sede penal puede significar que toda la línea de mando de la institución queda exenta de responsabilidad, lo que sumando a los dos años de espera para iniciar la persecución penal, podría hacer muy menor y efímero el cambio que propone este proyecto. 

Además, expresó que si no se asegura al Ministerio Público que tendrá disponible la declaración del delator -que es la prueba de cargo principal-, no se entiende cómo se podría iniciar una persecución penal contra el resto de los partícipes del cartel con alguna posibilidad de éxito.


En relación con estas inquietudes, el señor Fiscal Nacional Económico connotó que esta diferencia muestra el conflicto que produce la conformación de un segundo sistema de persecución de atentados a la libre competencia, y para que esta duplicidad se pueda mantener sin afectar el esquema actual, es importante afirmar tres principios que informan la persecución penal de los carteles:


En primer término, sostuvo que los objetivos de la Fiscalía Nacional Económica son únicos y distintos a otros órganos persecutores. Explicó que su fin principal es que los mercados funcionen bien, y a ese objetivo se endereza a la persecución de carteles. Recordó que tal como dice la ley, su institución "representa el interés general de la colectividad en el orden económico", "es independiente de todo organismo o servicio" y "defiende los intereses que le están encomendados en la forma que estime arreglada a derecho, según sus propias apreciaciones".


En segundo lugar, indicó que el mecanismo central ideado en este proyecto para introducir la penalización de los carteles es que la persecución penal de ellos sea posterior y no paralela a la que realiza la Fiscalía Nacional Económica, entidad que investiga estos ilícitos y los somete a la decisión del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia bajo los estándares y garantías propios del derecho sancionatorio administrativo. De esa forma, argumentó, se asegura que esa investigación y litigación no será interferida ni afectada por investigaciones penales, pues estas solo podrán iniciarse luego de que esté a firme la sentencia condenatoria del tribunal antes mencionado.


En tercer término, reiteró que es importantísimo resguardar la delación compensada, que desde su incorporación en el ordenamiento jurídico nacional en el año 2009 ha demostrado ser un mecanismo eficiente y eficaz para desbaratar carteles. Explicó que este mecanismo requiere eximir de responsabilidades a los primeros delatores, tanto de multas como de sanción criminal, y otorgar un régimen de rebaja de multas y de sanción criminal a quienes se delatan segundo lugar.


Señaló que el requisito esencial para que funcione un programa de delación compensada es la predictibilidad de la forma como la autoridad y el sistema legal reaccionarán ante la delación, y por ello el proyecto propone que el programa de delación sea administrado por el sistema de libre competencia, y sus decisiones tengan pleno efecto y reconocimiento en la esfera penal.


Seguidamente, intervino el Honorable Senador señor De Urresti, quien expresó que está plenamente de acuerdo con las puntualizaciones hechas por el Fiscal Nacional Económico. Pero observó que detrás de este proyecto también hay una definición política: no puede ser posible que la preservación completa del mecanismo actual para desbaratar carteles pase porque los delincuentes que comenten estos ilícitos no arriesguen pena de cárcel, y que el mecanismo de delación compensada inmunice a los infractores confesos de cualquier consecuencia penal, y por no colaborar con la investigación del Ministerio Público.


Por su parte, el Fiscal Regional Metropolitano Centro Norte, señor Montes, señaló que coincide con el grado de necesidad que le otorga la Fiscalía Nacional Económica a la preservación del sistema de defensa de la libre competencia. Indicó que desde ese punto de partida también se aprecia la importancia de la participación del delator en la acción estatal para desbaratar carteles, y lo que trata este proyecto es dilucidar la forma más efectiva para que la información que aporta ese sujeto se incorpore al proceso penal.


Señaló que lo anterior parece pasar por la opción de renunciar a la persecución penal del sujeto en cuestión, pero teniendo siempre presente que se debe establecer algún mecanismo eficaz para que la información que lo salvó de la sanción administrativa sea traspasada al proceso penal y, sobre todo, se establezca un sistema que individualice a qué imputado le corresponde la inmunidad penal por esta causa, especialmente porque la Fiscalía Nacional Económica persigue a empresas y no a personas naturales.


A continuación, hizo uso de la palabra el abogado asesor Correa de la Fiscalía Nacional Económica, quien expresó que la delación compensada es la herramienta más efectiva que tiene el sistema vigente de protección de la libre competencia para desbaratar carteles. Indicó que la virtud del mecanismo propuesto por el Ejecutivo es que no se reglamenta muy detalladamente la forma como se traspasa la información prestada por este colaborar del proceso administrativo sancionador al penal. Agregó que se mantiene el control de la exención de responsabilidad penal en manos de la Fiscalía Nacional Económica, lo que parece ser una medida razonable para que opere este sistema.

A su vez, el Honorable Senador señor Espina planteó que el objetivo fundamental del ordenamiento jurídico relativo a la protección de la libre competencia es la desarticulación de carteles, porque ese es la conducta más lesiva para la libre competencia. Expresó que buena parte del éxito que ha tenido en este ámbito la Fiscalía Nacional Económica parte de la herramienta de la delación compensada.


Manifestó que en este contexto y dado que se persigue penalizar las formas de colusión más graves, parece muy relevante que el Fiscal Nacional Económico mantenga el control de qué delatores, específicamente identificados, tendrán exención de responsabilidad penal.


Con todo, expresó que aún no se establece un mecanismo claro para que la información del delator se traspase al proceso penal. Asimismo, no queda claro qué beneficios le corresponderían al segundo delator que también colabora, y que podría acceder a la regla de suspensión de la pena sustitutiva por un año.


Recordó que el Ministerio Público goza de mucha flexibilidad para activar o reservarse los distintos procedimientos y acciones que le otorga el Código Procesal Penal, lo que en la práctica implica que puede librar a un imputado de la persecución penal.


Por su parte, el Honorable Senador señor Harboe manifestó que el propósito de este proyecto es fortalecer el sistema de defensa de la libre competencia, y ello pasa -necesariamente-, por mantener el mecanismo de la delación compensada. Con todo, observó que ese instrumento jurídico tiene algunas particularidades especiales, que se justifican plenamente en el contexto de una persecución ante un tribunal que determina responsabilidades administrativas infraccionales, y que  sanciona mayoritariamente a empresas y no a personas naturales. Expresó que es necesario considerar estas peculiaridades de cara a la incorporación de un nuevo sistema de persecución penal posterior de estos ilícitos.


Añadió que el proyecto también establece una excepción de la regla de suspensión de la pena sustitutiva que se imponga cuando se trate de un segundo competidor que no accedió al beneficio de la delación compensada, pero prestó colaboración sustancial en el proceso previo. Observó que el problema de esa formulación es que se puede presentar un cartel de dos competidores, caso en el cual el primero obtiene una exención total de responsabilidad administrativa y penal, y el segundo una rebaja sustancial de la multa, y la certeza que no será sancionado con una pena efectiva. Esto puede dejar el caso investigado sin ningún sujeto castigado.


Al respecto, el Honorable Senador señor De Urresti planteó que la observación anterior refuerza su punto. Manifestó que entendiendo la necesidad de establecer un estatuto especial para el primer delator, y un beneficio para el que colabora, se debería explorar la posibilidad de que esos sujetos, imputados y confesos de ilícitos contra la competencia, fueran en todo caso sancionados con las sanciones de inhabilidad que establece el inciso segundo del artículo 61. 

En respuesta a las intervenciones anteriores, el señor Fiscal Nacional Económico explicó que la norma actual prevé que el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia puede rechazar la exención de responsabilidad para el primer delator cuando se acredite en el proceso que ese sujeto fue el organizador del cartel y que coaccionó a los demás involucrados para que participaran en él. Además, el artículo 62 propuesto en la indicación del Ejecutivo prevé que no se aplicará la excepción a la regla de suspensión de la pena sustitutiva cuando se trate de carteles en los que participen solo dos competidores, aunque hayan colaborado.


Desde una perspectiva más general, recordó que el objetivo final de su institución es desbaratar carteles existentes y disuadir a los actores del mercado para que formen nuevos. En este marco, la obtención de sentencias condenatorias por el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia es un medio para lograr ese objetivo, y no un fin en sí misma. Añadió que, en ese esquema, su repartición ha logrado, en el último lustro, una proporción cercana al 100% de sentencias condenatorias, lo que dista mucho del rendimiento del sistema penal en esta área, que en los cuarenta años anteriores jamás procesó a nadie, ni menos obtuvo una condena.


Puntualizó que buena parte de este éxito se debe a la introducción de normas claras sobe delación, que permiten al imputado tener la certeza de que si colabora en términos sustanciales y creíbles para desbaratar el cartel, no sufrirá consecuencias. Indicó que esta experiencia está refrendada en el contexto internacional, donde los sistemas que son puramente penales o puramente infraccionales, logran buenos resultados en base a un mecanismo de delación exculpante y seguro. Expresó que es muy relevante que la regulación del mecanismo de la delación siga la tendencia internacional, porque la mayor parte de los carteles nacionales están conectados con operadores extranjeros, por lo que se deben emplear el mismo mecanismo para desbaratar la organización en todas las jurisdicciones a la vez.


Señaló que es muy importante que la penalización de las conductas más graves que este proyecto quiere incorporar, no sea a costa de complicar el actual sistema de persecución, porque al final del día ello tendrá efectos perversos para la economía. Añadió que el único lugar en que se ha optado por un sistema mixto, como el que ahora se plantea, es el Reino Unido, y a contar de su incorporación -en el año 2002-, hay uniformidad de pareceres en que el sistema de protección de la libre competencia y de desbaratamiento de carteles ha retrocedido.


Manifestó que un claro ejemplo de lo anterior es la situación de la colusión de las farmacias. El proceso infraccional que se llevó a cabo terminó con una sentencia condenatoria, pero el juicio criminal que condujo el Ministerio Público concluyó con una absolución. Ello demuestra que el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia y los Tribunales del Juicio Oral en lo Penal operan con reglas distintas de valoración de la prueba


Luego, destacó que en Estados Unidos de América el tratamiento de las infracciones a la libre competencia es enteramente penal, y la institución que lleva adelante los procesos es una sección especial del Departamento de Justicia. Asimismo, aseveró que esa entidad llega a acuerdos a puertas cerradas con el primer delator, y después recibe la declaración de todos los demás partícipes de cartel que entreguen antecedentes extra. Eso, agregó, permite que ese ente persecutor arme una figura muy clara de la operación en su conjunto, y proponga al juez un único paquete final, que contiene una proposición única de sanción, precisando qué imputados tiene exenciones de responsabilidad penal o una atenuante por colaboración.


Finalmente, reiteró la importancia de la delación por una simple razón práctica: los hechos demuestran que cartelizarse es un muy buen negocio, por tanto, hay que establecer los arreglos institucionales necesarios para que la participación en el mecanismo que contrarreste esta conducta sean aún mejores, y el mecanismo más eficaz para ello es la delación compensada.


A continuación, hizo uso de la palabra el señor Ministro de Economía, quien planteó que la incorporación de sanciones penales al sistema de protección de la libre competencia indudablemente aumenta la complejidad. Precisó que la indicación del Ejecutivo se hace cargo de estos problemas. Ello implica, entre otras cosas, introducir penas de cárcel efectiva para los ofensores más graves, pero a la vez proteger el sistema de delación compensada de la sede infraccional, lo que importa mantener el control del beneficio en la Fiscalía Nacional Económica.


Por su parte, el señor Fiscal Nacional del Ministerio Público manifestó que en este caso hay una experiencia exitosa en el área infraccional, que se funda en la herramienta del delator compensado, pero ello no se debe perder de vista que la amenaza de una persecución penal puede ser un desincentivo aún mayor para que no se infrinja la libre competencia.


A su turno, el Fiscal Regional Centro Norte del Ministerio Público, señor Montes, observó que además de las consideraciones generales en esta materia, se debe tener en vista que la disposición en discusión sólo establece que sufrirá la pérdida de su inmunidad el delator que concurre al proceso penal posterior y presta falso testimonio ante la fiscalía o el juez, pero nada se dice respecto del sujeto que está en esa condición, es citado a declarar como testigo y no se presenta, o presentándose se niega a contestar las preguntas que se le dirigen.


En relación con la última observación, el abogado asesor de la Fiscalía Nacional Económica, señor Correa, planteó que la situación del delator no colaborador en el proceso penal debería tratarse por las reglas generales del desacato, pero no considerando que ese comportamiento puede ser causal de pérdida del beneficio ya establecido en la sentencia del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia.


A continuación, hizo uso de la palabra el Honorable Senador señor Espina, quien manifestó que es evidente que la existencia de una sanción penal es un disuasivo potente, pero a condición de que se perciban que hay posibilidades reales de persecución por esa causa y de aplicación de la norma a casos concretos. En relación con la figura del delator compensado, puntualizó que aprecia en toda su magnitud la importancia de esa herramienta en el proceso infraccional, y comparte plenamente la idea de que la persona beneficiada por esa exención no pueda ser perseguida penalmente, pero siempre bajo la condición de que coopere activamente en el proceso penal como testigo. Indicó que si no se presta esa colaboración no hay caso penal viable, al punto que podría sospecharse de una actitud de encubrimiento a favor del resto de los partícipes del acuerdo que no alcanzaron la exención o una rebaja de responsabilidad en el juicio ante el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia.


Seguidamente, el asesor del Ministerio de Economía, señor Grunberg, manifestó que en vista de las observaciones planteadas por la Comisión al artículo 62 de la indicación número 4 de S.E. la Presidenta de la República, el Ejecutivo prefiere que se considere la siguiente redacción alternativa:


"Artículo 62.- Estarán exentos de responsabilidad penal por el delito tipificado en el artículo 61 aquellas personas que primero hayan aportado a la Fiscalía Nacional Económica antecedentes de conformidad al artículo 39 bis. El requerimiento del Fiscal Nacional Económico individualizara a las personas exentas de responsabilidad penal y dicha calidad será así declarada por el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia. 


Las personas indicadas en el inciso anterior deberán proporcionar al Ministerio Público y al tribunal competente los mismos antecedentes que previamente entregaron a la Fiscalía Nacional Económica, prestando para ello declaración en calidad de testigo cuando sean citadas de conformidad al Código Procesal Penal, bajo apercibimiento de la sanción establecida en el artículo 299 del Código Procesal Penal. 


El testigo que incurriere en alguna de las conductas previstas en el artículo 206 o 269 bis del Código Penal será privado de la exención de responsabilidad penal que establece este artículo. La sanción respectiva se acumulará materialmente a la que corresponda según lo dispuesto en el artículo 61. 


Se le rebajará en un grado la pena determinada según lo que dispone el inciso tercero del artículo 61 a aquellas personas que hayan aportado a la Fiscalía Nacional Económica antecedentes adicionales de conformidad al inciso cuarto del artículo 39 bis. El requerimiento del Fiscal Nacional Económico individualizará a los beneficiarios de rebaja de la pena y dicha calidad será así declarada por el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia. 


Respecto de las personas consignadas en el inciso anterior no se aplicará lo dispuesto en el inciso cuarto del artículo 61 cuando declaren y proporcionen al Ministerio Público y al tribunal competente los mismos antecedentes que previamente hubieren entregado a la Fiscalía Nacional Económica, salvo que el requerimiento de la Fiscalía Nacional Económica involucre únicamente a dos competidores entre sí y que uno de dichos competidores tenga la calidad de acreedor del beneficio de exención de multa declarada por el Tribunal de Defensa de la libre Competencia en los términos del artículo 39 bis.".


El señor Grunberg explicó que la idea de la proposición es preservar el beneficio que tiene el delator en el proceso, tanto si prestó esta colaboración antes que los demás partícipes del acuerdo, como si lo hizo en segundo lugar, beneficio que viene establecido de forma expresa en la sentencia del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia.


Puntualizó que la propuesta sanciona al delator que presta falso testimonio en el proceso penal, con la pena de presidio menor en su grado medio a máximo, tal como lo prescribe el artículo 206 del Código Penal, y en caso que no colabore con el fiscal o el juez se prevé la aplicación del desacato, que establece el artículo 299 del Código Procesal Penal.


Agregó que para el segundo delator, se considera una rebaja de la pena y la no aplicación del inciso cuarto del artículo 61, que establece la suspensión de la aplicación de la pena sustitutiva.

A continuación, hizo uso de la palabra el Honorable Senador señor Espina, quien planteó que el problema sigue estribando en el delator compensado que decide no declarar o derechamente no concurrir a la audiencia correspondiente. Señaló que la proposición prevé que perderá su inmunidad penal sólo sí presta falso testimonio, pero si se niega a declarar o si ni siquiera comparece, se le aplicará la pena que establece el artículo 240 del Código de Procedimiento Civil, la que se determinará según las reglas generales de aplicación de las penas, lo que implica que si se acredita de forma incompleta algún elemento que funda una causal de eximición, en virtud de lo dispuesto en el artículo 73 del Código Penal, ese delator que no prestó ninguna colaboración en el proceso penal no será perseguido por el delito de colusión por el que está confeso y tendrá una rebaja de hasta tres grados respecto del mínimo del delito de desacato, lo que en la práctica lo deja sin sanción.


A su turno, el Jefe de ULDECCO del Ministerio Público, señor Mauricio Fernández, observó que la persecución penal en este caso gira en torno a la declaración del delator compensado del proceso infraccional, pues en base a ese testimonio el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia dio por acreditado el hecho y sancionó a los culpables. Expresó que la proposición le brinda a ese delator todo tipo de alternativas para que pueda negarse a colaborar en la persecución penal que lleve adelante el Ministerio Público, sin mayores consecuencias, y por esa causa, indicó que la formulación propuesta no satisface al Ministerio Público.


Seguidamente, intervino el abogado asesor de la Fiscalía Nacional Económica, señor Correa, quien expresó que la nueva formulación busca, únicamente, que no haya espacio en la sede penal para poner en duda la inmunidad del delator compensado del proceso infraccional. Observó que poner en duda este efecto ataca de forma directa los incentivos legales para que la delación tenga lugar en ninguno de los dos procedimientos, lo que a la larga atenta contra la persecución estatal de las conductas más graves que dañan la libre competencia.


Por su parte, el Honorable Senador señor De Urresti puntualizó que en ningún minuto se ha intentado cubrir con un manto de duda el efecto penal de la delación efectiva que permitió desbaratar un cartel y obtener una sentencia condenatoria en el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia. Expresó que el problema estriba en cómo asegurar que el delator confeso del delito de colusión preste en el proceso penal la misma colaboración que aportó en el juicio infraccional, y que le valió obtener su inmunidad.


Al respecto, el Honorable Senador señor Larraín observó que resulta extraño que un delator que obtuvo inmunidad penal en la sentencia del Tribunal de la Libre Competencia se vea expuesto a perder ese beneficio si concurre al proceso penal y entrega antecedentes falsos, pero no ocurra lo mismo si simplemente decide no presentarse a declarar, sobre todo teniendo en consideración que ese comportamiento y esa omisión tienen en la práctica el mismo efecto: impedir la persecución penal.


Sobre el particular, el señor Ministro de Economía planteó que el esfuerzo institucional de la defensa de la libre competencia pasa por asegurar el mecanismo de la delación. Indicó que dado lo anterior, en el contexto de los propósitos del proyecto, que entre otros propósitos busca introducir sanciones penales para los atentados más graves a la libre competencia, la idea es establecer algún mecanismo que no ponga posteriormente en tela de juicio el beneficio de inmunidad que otorga la delación, sobre todo si ello implica examinar la suficiencia de la colaboración que presta el delator en el proceso penal. En ese marco, expresó que se pueden buscar fórmulas objetivas y precisas que permitan dirimir el punto, para asegurar una persecución penal exitosa, pero sin poner en riesgo el pilar fundamental del sistema actual.


A continuación, el señor Fiscal Nacional Económico precisó que el actual sistema es aún más estricto de lo que antes se ha planteado. Aseveró que el texto vigente del artículo 39 bis del decreto ley Nº 211 dispone que el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia no puede aplicar una multa contra la persona que ha sido identificada en el requerimiento del fiscal como delator compensado, salvo que se acredite, durante el proceso, que fue el organizador de la conducta ilícita, coaccionando a los demás a participar en ella. Explicó que lo anterior implica que la inmunidad que se le confiere al primer delator proviene de un acto de la Fiscalía Nacional Económica. Manifestó que ese pilar es el que se quiere mantener, pues ha resultado crucial para desbaratar los carteles más importantes que se han establecido en los últimos años en nuestro país. Indicó que poner cualquier traba a este mecanismo va en contra de los objetivos del sistema de defensa de la libre competencia, porque implica que los partícipes de los carteles, que aún funcionan en nuestra economía, no tendrán incentivos para colaborar en el  proceso infraccional, pues con justa razón pueden temer que el beneficio de inmunidad que se les otorgue en sede administrativa, sea impugnado en el proceso penal.


Afirmó que el problema estriba en que la disposición establece que el delator tiene que brindar los mismos antecedentes que proporcionó en el proceso administrativo al Fiscal del Ministerio Público. Puntualizó que ese fiscal podría tener un objetivo persecutorio distinto al que se buscó ante el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, lo que puede llevar a que en ese interrogatorio no se entreguen exactamente los mismos antecedentes que se aportaron previamente. Añadió que esa circunstancia no puede poner en riesgo el beneficio obtenido previamente por el delator, porque de lo contrario no operará el beneficio como salida plausible para los que se coluden.


A su turno, el abogado asesor de la Fiscalía Nacional Económica, señor Correa, planteó que, en este caso, hay dos riesgos que hay que conjurar. Por una parte, la posibilidad de que el delator que obtuvo inmunidad en el proceso infraccional no coopere en el juicio penal, y por otro, que la solución que incorpore el legislador para el problema anterior desincentive la delación. Expresó que partiendo de la base que el sistema de persecución de los atentados a la libre competencia no se puede dar el lujo de prescindir de la delación como herramienta fundamental para alcanzar su primer objetivo, que es desbaratar carteles, ambas situaciones podrían compatibilizarse estableciendo un límite objetivo a la actitud displicente del delator en el proceso penal, como podría ser el caso de establecer que pierde su inmunidad penal si no concurre a declarar, por una causa injustificada.


En relación con este planteamiento, el Honorable Senador señor Espina puntualizó que esta discusión hay que abordarla desde otra perspectiva. Por un lado, manifestó que si ya se tiene un sistema de persecución infraccional que funciona, es dable pensar que si se añaden sanciones penales se incentiva la delación, porque los partícipes de un cartel que no colaboran con la justicia arriesgan más sanción. Expresó que entiende y valora el significado de la herramienta de la delación compensada ante el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, pero no puede ser que la defensa de este medio importe impunidad completa en sede penal, no solo en favor del delator sino también del resto de los partícipes del acuerdo, pues si la norma propuesta prospera, en la práctica el delator no va a ir a declarar y el Ministerio Público no podrá perseguir a nadie. 


A su vez, el Honorable Senador señor De Urresti expresó que el amplio abanico de garantías que se le otorga en esta formulación a un delincuente de cuello y corbata contrasta mucho con las severas normas que el Senado discute en estos momentos en el proyecto de ley que facilita la aplicación efectiva de  las penas establecidas para los delitos de robo, hurto y receptación, y mejora la persecución penal en dichos delitos (Boletín Nº 9.885-07). Expresó que lo anterior puede leerse, lamentablemente, como un sesgo de clase a la hora de comparar el tratamiento que da la ley a los delincuentes de sectores sociales acomodados, y el que se imparte a los que delinquen y provienen de grupos marginales.


Por su parte, el Honorable Senador señor Harboe planteó que además de mejorar las herramientas para desbaratar carteles, este proyecto también busca penalizar con sanción corporal a los atentados más graves a la libre competencia. Añadió que el problema de la participación de delator en el proceso penal parece que está limitado a la situación que anteriormente planteó el Fiscal Nacional Económico, pues no puede establecerse que el delator perderá el beneficio a menos que reproduzca completamente su declaración en el proceso penal, aunque en ese proceso importen otras cosas. Precisó también que la práctica ha demostrado que es muy distinta la suerte de la confidencialidad de los antecedentes que entrega el delator en la Fiscalía Nacional Económica, en comparación al nivel de reserva que se puede esperar respecto de la información que se aporta a una investigación criminal.


 Recordó que esta no es la primera vez que se introduce la cooperación eficaz como causa de reducción de la responsabilidad penal, pues el artículo 22 de la ley Nº 20.000 prevé esta situación para los imputados por tráfico de drogas que entreguen antecedentes y pruebas útiles para desbaratar operaciones sancionadas por ese estatuto penal especial. Puntualizó que esa regla establece que la suficiencia de los antecedentes entregados queda en manos del Ministerio Público.


Al inicio de una sesión posterior, el señor Ministro de Economía sometió a la consideración de la Comisión una nueva redacción alternativa al artículo 62 propuesto en la indicación número 4. Su texto es el siguiente:


"Artículo 62.- Estarán exentos de responsabilidad penal por el delito tipificado en el artículo 61 aquellas personas que primero hayan aportado a la Fiscalía Nacional Económica antecedentes de conformidad al artículo 39 bis. El requerimiento del Fiscal Nacional Económico individualizará a las personas exentas de responsabilidad penal y dicha calidad será así declarada por el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia.


Las personas indicadas en el inciso anterior deberán prestar declaración en calidad de testigo ante el Ministerio Público y el tribunal competente cuando sean citadas de conformidad al Código Procesal Penal. Si el testigo legalmente citado no compareciere sin justa causa o se negare a ratificar su declaración prestada ante la Fiscalía Nacional Económica y así lo declarare el Juez de Garantía competente a petición del Ministerio Público, o incurriere en alguna de las conductas previstas en el artículo 206 o 269 bis del Código Penal, será privado de la exención de responsabilidad penal que establece este artículo. La sanción respectiva se acumulará materialmente a la que corresponda según lo dispuesto en el artículo 61.


Se le rebajará en un grado la pena determinada según lo dispone el inciso tercero del artículo 61 a aquellas personas que hayan aportado a la Fiscalía Nacional Económica antecedentes adicionales de conformidad al inciso cuarto del artículo 39 bis. El requerimiento del Fiscal Nacional Económico individualizará a los beneficiarios de rebaja de la pena y dicha calidad será así declarada por el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia.


Respecto de las personas consignadas en el inciso anterior no se aplicará lo dispuesto en el inciso cuarto del artículo 61 cuando comparezcan ante el Ministerio Público y el tribunal competente y ratifiquen su declaración prestada ante la Fiscalía Nacional Económica, salvo que el requerimiento de la Fiscalía Nacional Económica involucre únicamente a dos competidores entre sí y que uno de dichos competidores tenga la calidad de acreedor del beneficio de exención de multa declarada por el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia en los términos del artículo 39 bis.".


Por su parte, y teniendo en vista el debate que tuvo lugar sobre este asunto en sesiones anteriores, los representantes del Ministerio Público plantearon la siguiente formulación alternativa:


"Artículo 62. Estarán exentos de responsabilidad penal por el delito tipificado en el artículo 61 aquellas personas que primero hayan aportado a la Fiscalía Nacional Económica antecedentes de conformidad al artículo 39 bis. El requerimiento del Fiscal Nacional Económico individualizará a las personas exentas de responsabilidad penal y dicha calidad será declarada por el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia.


Las personas indicadas en el inciso anterior deberán ratificar íntegramente ante el Ministerio Público y ante el Tribunal competente, la delación reconocida por el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, prestando declaración en calidad de testigo cuando sean citadas de conformidad al Código Procesal Penal, bajo apercibimiento de la sanción establecida en el artículo 299 del Código Procesal Penal.


El testigo que no cumpla con su deber de declarar ante las instancias y en los términos indicados en el inciso anterior, perderá la exención de responsabilidad penal que establece este artículo. Adicionalmente si al declarar, incurre en alguna de las conductas previstas en el artículo 206 y 269 bis del Código Penal, dicha sanción penal se acumulará materialmente a la correspondiente al delito del artículo 61.


Se le rebajará en un grado la pena determinada según lo que dispone el inciso tercero del artículo 61 a aquellas personas que hayan aportado a la Fiscalía Nacional Económica antecedentes adicionales de conformidad al inciso cuarto del artículo 39 bis. El requerimiento del Fiscal Nacional Económico individualizará a los beneficiarios de rebaja de pena y dicha calidad será así declarada por el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia.


Respecto de las personas consignadas en el inciso anterior no se aplicará lo dispuesto en el inciso cuarto del artículo 61 cuando declaren y proporcionen al Ministerio Público y al tribunal competente los mismos antecedentes que previamente hubieren entregado a la Fiscalía Nacional Económica, salvo que el requerimiento de la Fiscalía Nacional Económica involucre únicamente a dos competidores entre sí y que uno de dichos competidores tenga la calidad de acreedor del beneficio de exención de pena declarada por el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia.".


Al iniciarse el estudio de estas redacciones alternativas, el Presidente de la Comisión, Honorable Senador señor Araya, planteó que el inciso segundo que propone el Ministerio Público es más adecuado, porque regula de mejor manera la forma como un testigo comparece al proceso penal y aporta la información que posee, permitiendo a ese órgano persecutor hacer las preguntas necesarias para afirmar la teoría del caso que sostiene. En cambio, la norma del Ministerio de Economía es mucho más restrictiva en ese aspecto.


Con todo, observó que ambas disposiciones son ambiguas en cuanto determinar en qué momento el delator compensado que fue citado a declarar como testigo pierde esa condición y se transforma en imputado. Explicó que ello es relevante, porque ese sujeto pudo haber entregado información antes de cambiar su actitud y decidir no colaborar, y esos primeros datos fueron proporcionados en el contexto de la declaración de un testigo, que es un sujeto procesal que a diferencia del imputado no tiene derecho a permanecer callado. Además, no se prevé el momento procesal para que opere esta sanción, lo que también es importante, porque puede ser un asunto que se discuta ante el juez del garantía antes de la preparación del juicio oral en lo penal, o también podría tratarse como un alegato de fondo, que es de competencia del tribunal del juicio oral en lo penal.


Sobre el particular, el abogado de la Fiscalía Nacional Económica, señor Santelices, explicó que la propuesta del Ministerio de Economía regula, de mejor manera, el punto observado por el Honorable Senador señor Araya, porque distingue dos situaciones. Por un lado, el caso del delator citado a comparecer como testigo que no asiste por una justa causa, o asistiendo se niega a ratificar su declaración, lo que genera un incidente que se tramita ante el juez de garantía, el cual declarará mediante una resolución judicial esta circunstancia, levantando la inmunidad que le correspondió por la sentencia anterior.

Agregó que la situación que describe el Honorable Senador señor Araya es común en el proceso penal, y tiene lugar cada vez que en el curso de una declaración ante el Ministerio Público, una persona que partió siendo testigo termina imputada. Señaló que ese asunto se resuelve en el examen que hace el juez de garantía al analizar la inclusión de determinada declaración en el listado de pruebas que se podrán incorporar al juicio oral, pues si esa información es inculpatoria y se pretende utilizar contra una persona que la proporcionó como testigo, pero terminó siendo imputado, se puede presentar un problema de garantías vulneradas, lo que es causal para excluir todo o parte de esa declaración.


Seguidamente, intervino el Honorable Senador señor De Urresti, quien expresó que se debería hacer alguna precisión respecto del significado de la expresión "sin justa causa" que la propuesta del Ejecutivo plantea a la hora de calificar la inasistencia del testigo.


Por su parte, el abogado asesor de la Fiscalía Nacional Económica, señor Correa, indicó que las dos propuestas antes planteadas pueden ser contrastadas. El texto del Ministerio Público considera que lo que se tiene que declarar es la delación reconocida por el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia. Manifestó que ello no equivale necesariamente a lo que efectivamente señaló el delator. Por estas razones, explicó que es mejor el texto propuesto por el Ministerio de Economía.


Al respecto, el Fiscal Regional Metropolitano Centro Norte del Ministerio Público, señor Montes, puntualizó que debería ser la declaración y los antecedentes aportados por el delator en la sede infraccional. 

Por su parte, el Honorable Senador señor Harboe planteó que el Ministerio Público debiera tener acceso a los antecedentes que entregó el delator y que motivaron que se le confiriera inmunidad. 

Luego, el abogado asesor de la Fiscalía Nacional Económica, señor Correa, planteó que lo mejor en este caso es ser lo más preciso posible a la hora de establecer que es lo que el delator debe declarar en el proceso penal, para mantener su exención de responsabilidad.


Respecto de este asunto, también intervino el abogado de ULDECCO del Ministerio Público, señor Salazar, quien manifestó que este aspecto es muy relevante para el Ministerio Público y que puede haber pasado desapercibido en el proceso infraccional, y que se refiere al origen de la información aportada por el delator. Expresó que cuando se persigue a una empresa, es evidente que todo lo que hicieron los funcionarios de la misma, en el ámbito de sus funciones, son actos de la empresa, por tanto no es tan relevante precisar quién hizo qué; en cambio en el proceso penal se persiguen responsabilidades individuales, lo que implica que es muy relevante precisar quién tomó cada una de las decisiones, y qué responsabilidad le cabe por ello.


El Honorable Senador señor De Urresti indicó que lo anterior retrotrae el asunto a la posibilidad que tiene el Ministerio Público para requerir precisiones y nuevos antecedentes del delator que ratifica su declaración.


Sobre el particular, el abogado asesor de la Fiscalía Nacional Económica, señor Correa, puntualizó que la propuesta del Ejecutivo recoge el planteamiento desarrollado por la propia Comisión en las sesiones anteriores. En ella se establece que el delator compensado perderá su inmunidad penal si no concurre a declarar al proceso subsiguiente sin que le asista una justa causa, y si concurriendo, se niega a ratificar lo dicho anteriormente ante la Fiscalía Nacional Económica y el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia.


El Honorable Senador señor Larraín planteó que toda esta discusión se enmarca en establecer un sistema que permita que el Ministerio Público acceda a la información proporcionada por el delator en el proceso anterior, pero sin que con ello se desincentive el mecanismo de la delación, porque es la herramienta base del buen desempeño de la Fiscalía Nacional Económica.


Por su parte, el Honorable Senador señor Harboe consignó que la proposición del Ejecutivo contiene, en suma, la obligación de declarar, lo que incluye el deber de contestar las preguntas que se hagan. Observó que ello es distinto a limitarse a ratificar lo anteriormente aportado a la Fiscalía Nacional Económica. Pero, a renglón seguido, se establece que el delator perderá el beneficio que obtuvo en la sentencia del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia si no ratifica su declaración previa o presenta antecedentes falsos.

En relación con la expresión “compareciere sin justa causa”, recordó que la negativa a declarar se puede producir por muchas razones, y lo mejor es atenerse a la interpretación que han hecho de este concepto los tribunales de justicia, cuando han aplicado lo que dispone el artículo 299 del Código Procesal Penal.


Sobre este punto, el Honorable Senador señor De Urresti manifestó que la precisión anterior es razonable, pero se debe tener en vista que la Fiscalía Nacional Económica tuvo acceso pleno y oportuno a toda la información que le proporcionó el delator, y solo concedió el beneficio de exención de responsabilidad, una vez que consideró que los datos aportados eran suficientes para lograr una sentencia condenatoria ante el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia. Connotó que el Ministerio Público debería tener una posición similar.


A su turno, el asesor del Ministerio de Economía señor Grunberg indicó que la justa causa también está considerada a la hora de apreciar la justificación de un testigo para no comparecer al llamado que le hace el Ministerio Público, según lo que señala el artículo 190 del Código Procesal Penal.


Finalmente, el Honorable Senador señor Araya expresó que los tribunales de justicia ya tienen asentados criterios jurisprudenciales para distinguir entre ausencias de testigos que están justificadas por una justa causa, y cuando se trata de meras dilaciones.


En relación con otra arista del tema, el recordó que el Código Procesal Penal permite que el testigo no conteste una pregunta que importe incriminarse a sí mismo o a sus parientes, por tanto es perfectamente posible que los otros competidores con los que se acordó el pacto colusorio estén vinculados de esa forma con el delator. Expresó que este punto no es relevante en el proceso infraccional, porque la investigación de la Fiscalía Nacional Económica se dirige contra empresas y no contra personas naturales; en cambio, el Ministerio Público va contra personas naturales.


Por su parte, el señor Fiscal Nacional Económico expresó que su repartición tiene una práctica investigativa que está alineada con los objetivos del proceso infraccional, en la que ha obtenido un éxito notable en comparación al nulo rendimiento de la acción penal para perseguir carteles, que durante 40 años estuvo vigente, y que nunca logró una condena. Manifestó que en el ejercicio de sus atribuciones no se puede requerir que se tenga en vista, además, un futura y eventual estrategia penal, porque esa no es la función del ente que dirige, ni tienen los medios ni la capacidad para realizar esa tarea. Recordó que la idea de introducir una arista penal en la protección de la libre competencia, parte de la base que se va a establecer una suerte de separación entre ambos procedimientos, y solo se habilita a perseguir criminalmente a los culpables una vez que el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia haya establecido responsabilidad infraccional por sentencia firme. Subrayó que hacer otra cosa importa, necesariamente, introducir un elemento de confusión, que irá en directo desmedro del rendimiento de la institución que dirige y del sistema actual de persecución de carteles.


Luego, el Fiscal Regional Metropolitano Centro Norte del Ministerio Público, señor Montes, recordó que son muy pocos los funcionarios públicos que tiene una atribución legal para otorgar inmunidad penal a un sujeto confeso de un delito. Agregó que, en esa corta lista, destaca el Fiscal Nacional Económico. Indicó que en virtud de esta iniciativa puede salvar de la persecución penal a una persona que reconoció abiertamente en un proceso judicial que cometió un delito. Observó que en ese contexto, lo mínimo que se le puede pedir a esa persona es que colaboré con la investigación criminal, entregando los mismos antecedentes que proporcionó en el proceso previo, pues, en mérito de esa información, se pudo condenar a otras personas y se le otorgó inmunidad. Expresó que establecer que el delator solo tiene la obligación de ratificar exactamente lo que antes dijo, y nada más, es un criterio muy reduccionista. 


Reiteró lo anteriormente indicado por el abogado de ULDECCO: el proceso penal trata de determinar responsabilidades individuales, por lo que, por regla general, la acreditación de una actuación colectiva supone precisar quién y cómo participó en determinadas acciones y en este caso, dónde delator obtuvo la información que aporta.


Sobre este punto, el abogado asesor de la Fiscalía Nacional Económica, señor Correa, observó que no hay que confundir los puntos en discusión. Por un lado está el contenido de la obligación del testigo/delator, y por otra las circunstancias objetivas y previsibles que dan lugar a la pérdida de la inmunidad penal adquirida en una sentencia judicial previa que está ejecutoriada. Expresó que la lógica de esta discusión es que el delator que cumple con la condición base para mantener su inmunidad -concurrir y ratificar su declaración previa-, pero no satisface completamente los deberes del testigo por sobre lo anterior, tendrá como sanción la pena del desacato, pero no perderá el beneficio que previamente se le otorgó por resolución judicial.


Recordó que la propuesta del Ejecutivo operativiza de buena forma la idea anterior, pues establece que tendrá lugar un incidente ante el juez de garantía para determinar si la causa argüida por el delator para no comparecer a declarar puede ser calificada de justa, o si la declaración prestada por el delator no implicó ratificar lo previamente aportado en la sede infraccional. Si alguna de estas circunstancias se configuran, la resolución de un juez, y no el mero parecer del Ministerio Público, le quitará al delator su inmunidad penal.


Los miembros de la Comisión observaron que las posiciones del Ministerio Público y de la Fiscalía Nacional Económica tienen muchos puntos de contacto, y la diferencia parece estribar en puntualizaciones operativas, por lo que solicitaron un último esfuerzo para conciliar posiciones y lograr una fórmula común que pueda ser sometida a votación.


En una sesión posterior, los representantes del Ministerio de Economía sometieron a consideración de la Comisión una nueva reformulación para el artículo 62. Su texto es el siguiente:


"Artículo 62.- Estarán exentos de responsabilidad penal por el delito tipificado en el artículo 61 aquellas personas que primero hayan aportado a la Fiscalía Nacional Económica antecedentes de conformidad al artículo 39 bis. El requerimiento del Fiscal Nacional Económico individualizará a las personas exentas de responsabilidad penal y dicha calidad será así declarada por el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia.


Las personas indicadas en el inciso anterior deberán proporcionar al Ministerio Público y al tribunal competente los mismos antecedentes que previamente entregaron a la Fiscalía Nacional Económica y deberán prestar declaración en calidad de testigo en la forma dispuesta por el artículo 191 del Código Procesal Penal, declaración que será incorporada al juicio oral de la manera prevista en el artículo 331 del Código Procesal Penal.


Si el testigo legalmente citado no compareciere sin justa causa o se negare a ratificar su declaración prestada ante la Fiscalía Nacional Económica y así lo declarare el juez de garantía competente a petición del Ministerio Público, o incurriere en alguna de las conductas previstas en los artículos 206 o 269 bis del Código Penal, será privado de la exención de responsabilidad penal que establece este artículo. La sanción respectiva se acumulará materialmente a la que corresponda según lo dispuesto en el artículo 61.


Se le rebajará en un grado la pena determinada según lo que dispone el inciso tercero del artículo 61 a aquellas personas que hayan aportado a la Fiscalía Nacional Económica antecedentes adicionales de conformidad al inciso cuarto del artículo 39 bis. El requerimiento del Fiscal Nacional Económico individualizará a los beneficiarios de rebaja de la pena y dicha calidad será así declarada por el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia.


Respecto de las personas consignadas en el inciso anterior no se aplicará lo dispuesto en el inciso cuarto del artículo 61 cuando comparezca ante el Ministerio Público y el tribunal competente y ratifiquen su declaración prestada ante la Fiscalía Nacional Económica, salvo que el requerimiento de la Fiscalía Nacional Económica involucre únicamente a dos competidores entre sí y que uno de dichos competidores tenga la calidad de acreedor del beneficio de exención de multa declarada por el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia en los términos del artículo 39 bis.".


El señor Ministro de Economía planteó que el texto anterior recoge el debate sobre el punto que desarrolló la Comisión en sesiones pasadas, y cuenta con el acuerdo de la Fiscalía Nacional Económica y del Ministerio Público.


A su respecto, el señor Fiscal Nacional Económico manifestó que la delación compensada ha sido el mecanismo por excelencia en la experiencia comparada para desbaratar carteles desde los años 90, en USA, y desde el 2000 en Europa. En un principio el programa no fue exitoso en ninguna de las dos jurisdicciones antes señaladas porque no se otorgaron los incentivos suficientes para los potenciales delatores.


Indicó que el programa de delación compensada se inició en Chile en el año 2009, con la modificación del decreto ley Nº 211. De la misma forma, Brasil, Colombia, Ecuador, México, Panamá, Perú y Uruguay, también implementaron a nivel legal esos programas. Los países con más delaciones recibidas han sido Brasil y Chile.


Precisó que el programa chileno de delación compensada ya cuenta con cinco procesos tramitados, dos de ellos con características de carteles internacionales, y otros dos donde el delator fue un grupo económico importante en Chile. Ello demuestra que se trata de una herramienta que está funcionando, pese a las dificultades, lo que ha valido que nuestro país y Brasil recibiera un reconocimiento de la International Bar Association.


Luego, hizo presente que esta Comisión ha demostrado tener plena conciencia de la enorme importancia de la delación compensada como un mecanismo para desbaratar carteles, y de la necesidad de mantener y perfeccionar los incentivos que el sistema legal otorga al delator. Explicó que la experiencia internacional muestra que no basta con la implementación de un programa a nivel legal y regulatorio, sino que, además, se requiere que funcione en casos concretos y que sea atractivo para las empresas que estén o hayan estado en una situación de reprochabilidad.


Señaló que la literatura técnica identifica tres requisitos para lograr un programa exitoso de delación compensada: a) alto riesgo de detención, que se obtiene con una autoridad administrativa rigurosa y sólida que tenga la capacidad de iniciar investigaciones de oficio y ganar los casos que se le presenten sin la ayuda de un delator. La Fiscalía Nacional Económica ha mostrado capacidad disuasoria en los casos de Farmacias y de Pollos, pues en ellos no existió delación compensada propiamente tal, y esa capacidad ha sido reconocida en varias oportunidades por los integrantes de la Comisión; b) sanciones significativas, que son evidentes en este proyecto, en particular para el caso de los carteles, pues se pasa de un máximo actual de USD 23 millones a una cifra sin tope equivalente al doble de los beneficios obtenidos o el 30% de las ventas involucradas, también se agilizan los procedimientos para obtener la indemnización de los perjuicios causados, otorgándole competencia para ello al Tribunal de Defensa de la Libre Competencia una vez que haya terminado el proceso infraccional ante esa misma entidad, evitando así juicios paralelos, y finalmente se incorpora una sanción criminal para los casos de carteles duros; y c) transparencia y certeza en el programa, que se trata del elemento más difícil de obtener según los expertos en la materia, pues implica que los servicios públicos construyan confianza en los solicitantes y sus representantes legales, aplicando un programa de delación compensada consistente que permita al solicitante predecir con alto grado de certeza cómo será tratado si reporta la conducta infraccional y que consecuencia le acarreará su falta de solicitud. Lo anterior también supone que los programas de delación compensada que se lleven a cabo sean claros, comprehensivos, periódicamente revisados y bien publicitados.


Expresó que la nueva propuesta para el artículo 62, cumple con los requisitos antes mencionados y entrega los incentivos adecuado para que el infractor se delate. Las personas naturales incluidas en la primera delación, que normalmente será un agente económico, gozarán de una completa exención de multas y de responsabilidad penal. Esa exención debe ser proporcionada por la Fiscalía Nacional Económica y confirmada por el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, en la medida que el delator no haya sido el organizador de la conducta ilícita, coaccionando a los demás competidores a participar, como lo dispone el actual artículo 39 bis del decreto ley Nº 211. Con todo, la persona natural que oficie como delator deberá ratificar su declaración prestada ante la Fiscalía Nacional Económica en el proceso posterior, proporcionando al Ministerio Público los mismos antecedentes durante la fase investigativa.

Manifestó que la propuesta contempla que el segundo delator también gozará de incentivos: la rebaja de un grado de la pena y la posibilidad de que no se le aplique la regla de suspensión por un año de la pena sustitutiva que corresponda, a menos que se trate de un cartel organizado entre dos competidores.

Concluyó que el éxito del programa de delación compensada también requiere que las instancias involucradas en el proceso, mantengan la confidencialidad de la información que tenga carácter reservado, de acuerdo con lo disponga el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia. Este elemento, añadió, ha resultado ser especialmente relevante para los delatores de carteles internacionales.


A continuación, hizo uso de la palabra el Fiscal Regional Metropolitano Centro Norte del Ministerio Público, señor Montes, quien manifestó que la propuesta satisface la condición de mantener la figura del delator, y permite incorporar la información que proporcione al proceso penal, de forma tal de poder acreditar la participación penalmente del resto de los involucrados en el acuerdo ilícito.


Luego, el Honorable Senador señor Harboe formuló las siguientes consultas:

Uno) A qué se refiere la expresión "antecedentes adicionales" que emplea el inciso cuarto de la proposición, y


Dos) Si la redacción planteada protege la intangibilidad de la delación como herramienta principal para la persecución infraccional de los carteles, y si se asegura que los antecedentes proporcionados por el delator estarán adecuadamente disponibles para el proceso penal posterior.


Por su parte, el Honorable Senador señor De Urresti planteó que teme que una interpretación muy amplia de la redacción propuesta de pie a afirmar que quedan amparados, bajo el manto de la única delación prestada en el proceso infraccional, una amplio abanico de personas naturales relacionadas de cualquier forma con el actor económico que se delató, lo que sumado a un efecto similar para el caso de la segunda delación, dejaría virtualmente sin imputado posible al proceso penal posterior.


En relación con las inquietudes anteriores, el señor Fiscal Nacional Económico planteó que la expresión "antecedentes adicionales" es una nomenclatura que viene de la reforma del año 2009 y está contenida en el texto vigente del artículo 39 bis. 


Relató que desde esa época ha habido dos procesos con un segundo delator, que efectivamente han proporcionado antecedentes adicionales que han servido para generar un cuadro más completo. Manifestó que esos elementos adicionales comúnmente se refieren a pruebas concretas de relación directa entre competidores, y su valor depende mucho de que tan completa fue la primera delación.


Sobre el particular, el Honorable Senador señor Harboe dejó constancia, para la historia de la ley, que de los dichos del señor Fiscal Nacional Económico se desprende que el sentido auténtico de la expresión "antecedentes adicionales", que se consignan en el inciso cuarto, se refiere a la investigación, o sea, si se trata de información que previamente ya constaba en la carpeta de la Fiscalía Nacional Económica porque la obtuvo del primer delator o gracias a sus propias pesquisas, no es un "antecedente adicional", por tanto no amerita para otorgar un beneficio a la persona que lo aporta.


A su turno, el señor Fiscal Nacional Económico coincidió con este planteamiento, pues según la interpretación de la Fiscalía Nacional Económica, lo importante es que el antecedente que se aporte sea nuevo.


Agregó que este asunto hay que ponerlo en el contexto actual. Indicó que la delación compensada se introdujo en el año 2009, y desde esa fecha se han substanciado 12 procesos grandes con sentencias condenatorias, de los cuales en 5 casos hubo delación compensada. La autoridad señaló que es difícil evaluar si esta situación podría haber sido mejor, pero al parecer en comparación con el contexto internacional nuestro país muestra buenos resultados en la relación requerimientos/delaciones, y sobre todo porque se trataron de casos relativos a acuerdos nacionales y no a mera información respecto de situaciones que pasaron fuera de la jurisdicción.


Observó que la práctica forense internacional revela que la oferta de la inmunidad, que es la base del incentivo a la delación, más otros antecedentes permitirán una sentencia condenatoria y, en segundo lugar, que los antecedentes que se entregarán serán protegidos por la confidencialidad, porque en legislaciones más avanzadas el elemento más disuasivo a la hora de planear un atentado a la libre competencia es el riesgo de tener que indemnizar a una multitud de consumidores si el acuerdo es descubierto, incluso en otras jurisdicciones, riesgo que puede implicar un costo más alto que las posibles multas que se imponga o incluso las penas corporales que puedan proceder.


En relación con la segunda pregunta planteada por el Honorable Senador señor Harboe, afirmó que la delación que es útil para la investigación administrativa es la que brinda la persona jurídica como tal, y no los simples dichos de un ejecutivo aislado. Observó que es evidente que los que terminan declarando son siempre personas de carne y hueso, pero lo que importa es que el relato sea lo más comprehensivo posible, y por ello debe incluir a todos los sujetos que tuvieron dentro de la empresa alguna participación en el ilícito. 


Puntualizó que las decisiones se adoptan sin tener en consideración las posibles consecuencias individuales de la persecución que se lleva a cabo -ya que previamente se ha señalado que lo que interesa es perseguir a actores económicos relevantes para un mercado, y no a personas naturales determinadas-. Con todo, manifestó que este asunto se tornará relevante por la posible sanción penal que este proyecto intenta introducir. No obstante lo anterior, indicó que la Fiscalía Nacional Económica no variará su enfoque principal: perseguir a las empresas que atentan contra la libre competencia y no a los sujetos individuales puntualmente están involucrados.


Seguidamente, intervino el Fiscal Regional Metropolitano Centro Norte del Ministerio Público, señor Montes, quien en respuesta a la consulta planteada por el Honorable Senador señor Harboe, manifestó que la proposición que conoce la Comisión se hizo teniendo en vista, primeramente, la importancia de la delación en el proceso administrativo previo, y la necesidad de establecer mecanismos que aseguren esa herramienta, otorgando las correspondientes certezas al delator, que importan renunciar a su persecución penal posterior. Expresó que esta inmunidad solo cede cuando se trata de un delator que no colabora con la investigación criminal o no asiste a las citaciones judiciales respectivas o presenta falso testimonio.  Esta situación es acreditada en una resolución del juez de garantía. Indicó que este mecanismo, para mantener el beneficio del delator en el proceso penal, deja en una situación desmedrada la persecución penal, pues el Ministerio Público solo podrá entrar en escena años después de que el caso hay tenido lugar y, por ello, es fundamental  poder contar con la colaboración oportuna del principal involucrado en el ilícito. Solo así, puntualizó, se logrará una sanción contra el resto de los responsables.


En relación con él ámbito de aplicación del beneficio,  expresó que se entiende que abarca a todas las personas que hayan sido específicamente individualizadas como delatores compensados en el requerimiento presentado por la Fiscalía Nacional Económica al Tribunal de Defensa de la Libre Competencia. Respecto de todas y cada una de ellas pesa la obligación de colaborar en la investigación criminal posterior y participar en las audiencias a las que sea citado, bajo la sanción de poder perder su beneficio por resolución del juez de garantía respectivo.


A continuación, intervino el Honorable Senador señor Larraín, quien señaló que la redacción del inciso cuarto del artículo 62 podría aclararse con la siguiente redacción alternativa, que recoge las ideas planteadas anteriormente: "Si otras personas distintas a las mencionadas en el inciso primero aportan antecedentes adicionales a la Fiscalía Nacional Económica de conformidad al inciso cuarto del artículo 39 bis, se le rebajará en un grado la pena determinada según el inciso tercero del artículo 61.".


Sobre el particular, el Honorable Senador señor Harboe expresó que reconoce el esfuerzo de clarificación gramatical que está detrás de la propuesta del Honorable Senador señor Larraín, pero puede que en este caso no sea conveniente adoptar esa redacción, en vista que sobre la base de la redacción previa del Ejecutivo tanto la Fiscalía Nacional Económica como el representante del Ministerio Público han expresado su adhesión, dejando establecido, para la historia de la ley, una serie de entendidos respecto del sentido auténtico de diversas expresiones que ahí se ocupan. Por esa razón, prefirió que se someta a votación la propuesta del Ejecutivo.


En definitiva el señor Presidente de la Comisión declaró cerrado el debate y puso en votación la última propuesta del Ejecutivo relativa al artículo 62, con algunas enmiendas de forma.

- Sometida a votación la proposición sustitutiva del Ejecutivo presentada al artículo 62, fue aprobada, con algunas enmiendas de forma, por la unanimidad de los miembros presentes de la Comisión, Honorables Senadores señores De Urresti, Harboe y Larraín.


En una sesión posterior, el Ejecutivo solicitó aprobar una enmienda al inciso tercero del artículo 62. Ella establece lo siguiente:


“En contra de la resolución del juez de garantía que privare de la exención de responsabilidad penal procederá el recurso de apelación que se concederá en ambos efectos.”.


Se explicó que si no se introduce esta norma, una resolución tan importante como la mencionada, se adoptaría en única instancia, sin que pudiere ser revisada.
- El inciso tercero, con la oración que se agrega, fue aprobado por la unanimidad de los miembros presentes de la Comisión, Honorables Senadores señores Araya, Espina, Harboe y Larraín.

- - -

Artículo 63


A continuación, la Comisión consideró el artículo 63 contenido en la indicación número 4, de S. E la Presidenta de la República.

Como se indicó precedentemente, su texto es el siguiente:

“Artículo 63.- Las investigaciones de los hechos señalados en el inciso primero del artículo 61 y en el inciso sexto del artículo 39 bis sólo podrán iniciarse por querella formulada por la Fiscalía Nacional Económica.

En su querella, la Fiscalía Nacional Económica informará la circunstancia de haber obtenido autorización judicial para realizar una o más de las medidas a que se refieren los numerales 1 a 4 del literal n) del artículo 39, así como el hecho de haber realizado o no dichas diligencias. El Ministerio Público podrá solicitar al Tribunal de Defensa de la Libre Competencia el alzamiento de la confidencialidad o reserva de determinadas piezas de su expediente para su utilización en el proceso penal.

Para los efectos de su incorporación al proceso penal, se entenderá que las copias de los registros, evidencias y demás antecedentes que hayan sido recabados por la Fiscalía Nacional Económica, a partir de diligencias realizadas con autorización judicial de un Ministro de Corte de Apelaciones, cumplen con lo dispuesto por el artículo 9° del Código Procesal Penal.

Será competente para conocer del delito tipificado en el artículo 61 el tribunal del lugar donde se celebraron o ejecutaron los acuerdos contrarios a la libre competencia. En caso de haber más de un tribunal competente se aplicará la regla establecida en el artículo 112 del Código Orgánico de Tribunales.”


Al iniciarse el estudio de su texto, los representantes del Ejecutivo, propusieron a la Comisión considerar una redacción alternativa a este texto que incorpora algunas de las ideas que han sido planteadas en el debate precedentes y que perfeccionan la redacción de este precepto. 


En virtud de este antecedente, propusieron a la Comisión considerar la siguiente redacción:

"Artículo 63.- Las investigaciones de los hechos señalados en el inciso primero del artículo 61 y en el inciso sexto del artículo 39 bis sólo serán iniciadas por querella formulada por la Fiscalía Nacional Económica, quien podrá interponerla discrecionalmente una vez que la existencia del acuerdo haya sido establecida por sentencia definitiva condenatoria ejecutoriada del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, sin que sea aplicable, para estos efectos, lo dispuesto en el artículo 166 del Código Procesal Penal.


En su querella, al Fiscalía Nacional Económica informará la circunstancia de haber obtenido autorización judicial para realizar una o más de las medidas a que se refieren los numerales 1 a 4 del literal n) del artículo 39, así como el hecho de haber realizado o no dichas diligencias. El Ministerio Público podrá solicitar al Tribunal de Defensa de la Libre Competencia el alzamiento de la confidencialidad o reserva de determinadas piezas de su expediente para su utilización en el proceso penal.


Para los efectos de su incorporación al proceso penal, se entenderá que las copias de los registros, evidencias y demás antecedentes que hayan sido recabados por la Fiscalía Nacional Económica, a partir de diligencias realizadas con autorización judicial de un Ministro de Corte de Apelaciones, cumplen con lo dispuesto por el artículo 9º del Código Procesal Penal.


Será competente para conocer del delito tipificado en el artículo 61 el tribunal del lugar donde se celebraron o ejecutaron los acuerdos contrarios a la libre competencia. En caso de haber más de un tribunal competente se aplicará la regla establecida en el artículo 112 del Código Orgánico de Tribunales.".


Al explicar el contenido de la redacción del artículo 63, el señor Ministro de Economía señaló que en la discusión previa de la Comisión ha quedado claro que el procedimiento penal se iniciará una vez que el infraccional quede afinado. En relación con la titularidad activa de la acción, explicó que la opción original del Ejecutivo -que se mantiene en esta proposición-, es que el proceso penal se inicie a decisión discrecional y exclusiva de la Fiscalía Nacional Económica, descartándose, desde ya, toda otra fórmula que suponga algún tipo de decisión conjunta entre varias instituciones.


Seguidamente, el señor Presidente de la Comisión, ofreció el uso de la palabra al Fiscal Regional Metropolitano Centro Norte del Ministerio Público, señor Montes, quien en nombre del Ministerio Público se manifestó en contra de esta proposición, pues sustraería estos delitos del régimen general del ejercicio de la acción penal pública, lo que quiebra, de alguna forma, el principio de igualdad ante la ley.

Sostuvo que en esta materia se presentan tres alternativas posibles: en primer lugar, seguir la forma que propone el Gobierno; en segundo reconducir el punto a las reglas generales del ejercicio de la acción penal, y la tercera vía es establecer un mecanismo intermedio, que en principio reconoce la facultad de que el Fiscal Nacional Económico inicie la acción penal, pero una vez que ha transcurrido un cierto lapso de tiempo, sin que se presente la querella, se abra una instancia para que a lo menos el Fiscal Nacional del Ministerio Público pueda impetrar alguna medida para revisar la omisión del órgano persecutor económico. Explicó que una herramienta de ese tipo permitiría contrabalancear el tremendo poder que esta regla le da al Fiscal Nacional Económico, que tiene la facultad de sustraer de la persecución penal a una persona que está confesa de haber cometido un delito.

Indicó que si se estima que una fórmula mixta podría ocasionar algunos conflictos institucionales, la solución más simple es reenviar todo este asunto a las reglas generales, permitiendo que el Ministerio Público ejerza la acción penal cuando esté a firme la sentencia condenatoria del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia. Agregó que también se podrían discutir en la Comisión algunos criterios generales que permitan identificar qué casos ameritan la persecución penal y cuáles no.


A continuación, el señor Presidente de la Comisión entregó el uso de la palabra al Fiscal Nacional Económico, señor Irarrázabal, quien concordó con el planteamiento formulado por el Ministro de Economía. Expresó que en la discusión previa de la Comisión se ha colocado el énfasis en que la incorporación de una arista penal a los casos más graves de colusión se debe hacer de modo tal que las distintas persecuciones judiciales que ello puede dar lugar se mantengan lo más aisladas posibles entre sí. Con todo, indicó que hay que dilucidar cuál es el mecanismo preciso para pasar de un tipo de proceso judicial al otro, lo que en principio no parece que pueda ser abordado por unos criterios generales que queden predeterminados en la ley, pues es imposible que esos baremos contengan todas las características relevantes de todos los casos posibles que hagan aconsejable seguir la persecución penal o limitar el asunto a la imposición de multas. 

Recordó que otras normas de esta iniciativa imponen un aumento sustantivo de las multas que se pueden aplicar, las que pueden ascender al treinta por ciento de las ventas del infractor correspondientes a la línea de productos o servicios asociada a la infracción, durante el período por el cual ésta se haya extendido o  hasta el doble del beneficio económico reportado por la infracción. Manifestó que la sola posibilidad de que además se pueda enfrentar una eventual persecución penal contra las personas naturales involucradas, amén de la facilitación que este proyecto propone para la obtención de indemnizaciones civiles, abre un abanico de medidas que pueden resultar fuertemente disuasivo contra los agentes económicos que estén tentados a infringir la libre concurrencia. 


Indicó que la experiencia muestra una larga lista de casos anticompetitivos graves que, por su lógica interna, se prestan mucho mejor para aplicarles una sanción económica, tanto desde el punto de vista infraccional como indemnizatorio, y que en cambio no parece recomendable una persecución penal que pueda resultar efectiva o que brinde resultados retributivos y preventivos apropiados.


Recalcó que también hay que tener en vista las infracciones que cometen actores económicos que son menos relevantes en términos de tamaño, en las que se plantea de lleno el tema de la proporcionalidad de la sanción que aplica el Estado; o cuando se trata de acuerdos torpes que no se materializan completamente, respecto de los cuales se configura claramente el tipo infraccional de cartel, pero puede no justificar una sanción penal.


Señaló que partiendo de este escenario, el único camino para resolver este asunto es establecer un mecanismo que se active automáticamente cuando se configure un concepto que necesariamente será indeterminado -como la gravedad de la conducta concreta-, o crear una regla segura que le entregue al órgano persecución económico la llave para aquilatar con los antecedentes concretos del caso si procede la persecución penal o no. 


Añadió que el derecho comparado también está lleno de malas experiencias en estas materia, en las que se arregló una situación de convivencia forzosa entre la persecución infraccional y penal, que terminó con órganos públicos distintos que se echaban mutuamente la culpa por no poder resolver los casos que se presentaban de forma adecuada.


Finalmente, afirmó que la opción que adopta el proyecto -que es entregarle la atribución discrecional a la Fiscalía Nacional Económica para iniciar la acción penal- también importa un peso institucional relevante, y obliga a la institución que dirige a desarrollar criterios para dilucidar cuando se sigue la persecución criminal y cuando no, pues la experiencia internacional también indica que juega un rol fundamental a la hora de disuadir conductas colusivas la percepción que tengan los actores económicos de que ante infracciones de cierta envergadura, arriesgan una pena corporal segura.


A continuación, intervino el abogado de ULDECCO del Ministerio Público, señor Andrés Salazar, quien planteó que las exposiciones anteriores han partido de la base de la situación que plantean los acuerdos verticales, pero se pierde de vista el daño generalizado que producen los carteles de tipo horizontal. 


Recordó que desde el año 2003 el legislador ha optado por entender que la colusión es un falla del mercado, y como tal se le aplican multas a la entidad que comete este ilícito, que generalmente es una empresa. Sin embargo, en el último tiempo, el parecer de la opinión pública sobre este aspecto ha variado, y por ello ahora el Senado discute un proyecto para penalizar esta situación. Explicó que ello importa un cambio de perspectiva, pues ahora no se considera que detrás de la colusión hay una mera de falla de mercado, sino también que hay una forma de abuso de confianza masivo y fraude a los consumidores, que es ejecutado por personas naturales. 


Recordó que los acuerdos torpes a que hizo mención anteriormente el señor Fiscal Nacional Económico, pueden ser procesados adecuadamente por el sistema procesal penal, pues la ley provee herramientas como la suspensión condicional u otro tipo de salidas alternativas para darle una solución no punitiva a esos casos. 


Recordó que previamente la Comisión ha adoptado como criterio que la persecución penal será consecutiva al proceso infraccional, lo que implica que el Ministerio Público estará en condiciones de entrar a escena años después que el delito haya tenido lugar, por lo que sí se quiere que el castigo penal esté realmente disponible como posibilidad, es necesario que se den las condiciones para que los fiscales puedan actuar como lo hacen habitualmente ante toda clase de ilícitos.


Por su parte, el señor Ministro de Economía recordó que no hay que perder de vista que el único asunto que ahora está en discusión es quién da inicio al procedimiento penal, pero una vez que esa decisión se adopte, ese proceso tomará su curso de la misma forma como lo hacen todos los demás juicios criminales en nuestro país. 


Expresó que esta iniciativa contempla todas las condiciones para que la investigación criminal sea lo más efectiva posible, y por ello se han introducido normas que aseguran que el principal testigo del ilícito -el delator del proceso infraccional-, preste la mayor colaboración para que la fiscalía construya su caso, y que toda la evidencia cuya develación no sea considerada particularmente perjudicial, quede disponible en la carpeta investigativa.


Subrayó que el propósito básico del Ejecutivo es que se penalice con sanciones corporales efectivas a las personas naturales responsables de los atentados más graves a la libre competencia, y todo el proyecto discurre en ese sentido.


Explicó que la opción del Ejecutivo de entregar a la Fiscalía Nacional Económica la facultad para que decida cuando se inicia la acción penal, parte de la base que se quiere evitar que en este ámbito tenga lugar una suerte de interacción entre distintas instituciones con agendas institucionales diferentes, porque los resultados previsibles de esa situación son inadecuados.


Manifestó que, a juicio del Gobierno, el órgano persecutor económico está en la mejor posición para dilucidar qué casos ameritan una persecución criminal posterior y cuáles quedan suficientemente resueltos en el ámbito infraccional, en vista de la gravedad de la situación, de las posibilidad de lograr una sentencia condenatoria y, sobre todo, ante la necesidad de generar para todos los actores económicos señales claras de que cosas no se pueden hacer en materia de libre competencia, al punto que el infractor arriesga una persecución segura hasta las últimas consecuencias.


Con todo, puntualizó que en este caso tampoco hay una opción paradigmática, y aunque los antecedentes con los que ahora se cuenta abonan la posición del proyecto que, de ser aprobado, impone al  Ejecutivo la tarea de monitorear en el futuro el rendimiento de este mecanismo, y proponer las modificaciones pertinentes.


A continuación, intervino el abogado de la Fiscalía Nacional Económica señor Víctor Santelices, quien planteó que la pregunta sobre la titularidad de la acción penal se puede reconducir a inquirir si se quiere que todos los acuerdos horizontales deban ser llevados al proceso penal. Explicó que el Ministerio Público opera con una regla básica de oficialidad, que implica que debe investigar todos los hechos que revistan caracteres de delito que lleguen a su conocimiento. Añadió que atendida la alta entidad de las sanciones penales que considera este proyecto, las salidas alternativas como la suspensión condicional o el principio de oportunidad, no están legalmente disponibles, por tanto, si se optan por la postura que ha sostenido el Ministerio Público, cada vez que el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia emita una sentencia condenatoria por un acuerdo colusorio, procederá de inmediato la persecución penal en todos los casos, sea cual sea su magnitud.


Observó que si en cambio se quiere que haya un punto donde se pueda aquilatar institucionalmente la gravedad de la conducta objeto de la sentencia infraccional, a efectos de obtener sentencias ejemplarizadoras para los casos más graves, el mecanismo que propone el Ejecutivo es el más adecuado.


Luego, afirmó que también hay que considerar que el sistema alternativo de persecución inmediata y en todos los casos, que subyace en la postura del Ministerio Público, arriesga un problema constitucional serio cuando la persecución infraccional previa fue contra personas naturales, porque hay opiniones en el Tribunal Constitucional que consideran que el Estado no puede perseguir a un mismo individuo por una misma conducta ante una sede infraccional y continuación en el área penal.


Por su parte, el asesor del Ministerio de Economía señor Grunberg, recordó que otro argumento que se puede considerar para sustentar la posición del Ejecutivo es que la decisión que toma el Fiscal Nacional Económico para perseguir o no la responsabilidad penal de un infractor de la libre competencia no es una pura apreciación personal de la gravedad del caso, sino que está respaldada por una sentencia previa del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia que fue revisada por la Excelentísima Corte Suprema. Observó que ese fallo aquilatará detalladamente la situación que judicialmente se pudo comprobar, y contendrá todos los elementos necesarios para justificar la decisión que se tome en un sentido o en otro.


Luego, el señor Fiscal Nacional Económico planteó que en cumplimiento del objetivo institucional básico de su repartición, que no es otro que el de desbaratar carteles y asegurar la libre concurrencia en el mercado, es muy importante que existan condenas penales con presidió efectivo impuesto a los infractores más contumaces, pues desde la pura perspectiva económica ello aumenta el efecto demostración que importa agravar el peor escenario que puede percibir un actor económico a la hora de evaluar si le conviene o no llegar a un acuerdo con su competencia. Pero ello tendrá efecto solo si lo que está en juego es el costo del posible fallo, y no el del posible proceso.


Añadió que también hay un contexto institucional que se debe tener en vista para considerar este asunto, pues sin lugar a dudas la Fiscalía Nacional Económica está sometida a reglas procesales y de apreciación probatoria menos exigentes que las del Ministerio Público, por tanto está en mejor posición que ese organismo a la hora de ejercer la discrecionalidad persecutoria que resulta esencial en estos casos para distinguir las situaciones graves de las menores o torpes.


Seguidamente, intervino el Honorable Senador señor Larraín, quien  aseveró que en este debate hay varios aspectos que complejizan la resolución de este asunto. 

En primer lugar, mencionó la existencia e importancia de la delación compensada en el proceso antimonopólico. Explicó que nuestra cultura jurídica naturalmente concibe que cada vez que se tiene un conocimiento cierto de que tuvieron lugar hechos que configuran un ilícito, debe venir aparejada una sanción, y parece un poco contraintuitivo que si ese conocimiento proviene de la confesión espontánea de uno de los involucrados, justamente en ese caso se prescinda del castigo. Pero en estos casos el peso de los hechos se impone, porque la evidencia demuestra que sin delación compensada asegurada no hay procesos infraccionales exitosos, y sin procesos infraccionales exitosos no se terminan los carteles que operan en la economía, que son la principal fuente de perjuicio para los consumidores. Explicó que esta misma lógica opera en el capítulo de salidas alternativas del proceso penal, que deja disponible fórmulas prácticas que no importan necesariamente una sanción efectiva, pero que sí logran el objetivo principal, que es darle una solución plausible a un conflicto.


Manifestó que si se parte de la perspectiva anterior, se impone necesariamente la obligación de establecer un punto donde se pueda apreciar discrecionalmente la necesidad de iniciar una persecución criminal o contentarse sólo con el castigo pecuniario, en vista de las circunstancias de cada caso y del perjuicio global involucrado. Y ese punto implica que el Fiscal Nacional Económico decida si interpone o no la querella correspondiente, porque todo indica que esa autoridad es la que está en mejor condición para tomar esta decisión.


Añadió que también se debe descartar la posibilidad de alguna herramienta que permita revisar en uno u otro sentido la decisión de iniciar la persecución, porque ello implica someter a la autoridad que la adopta a una presión pública irresistible, que a larga debilitará la principal herramienta para desbaratar carteles, que es la delación compensada, con los consiguientes mayores perjuicios públicos, y sin que está posibilidad implique mejores opciones para lograr sentencias condenatorias en la sede penal, pues ellas también dependen en buena medida de la existencia y colaboración de esos delatores del proceso previo.


A continuación, hizo uso de la palabra el Honorable Senador señor De Urresti quien planteó que le preocupa la implicancia de un trato especial que conlleva la aplicación de las normas que ahora se proponen para los delincuentes que perpetran los ilícitos colusorios, que producen un daño superlativamente mayor y más extendido que el que provocan otras figuras delictivas, las que en contraste son férreamente perseguidas por el sistema procesal penal nacional.


Recordó que el artículo 83 de la Constitución establece que al Ministerio Público le corresponde, de forma exclusiva, la investigación de hechos que revistan características de delito y el ejercicio de la acción penal pública, y no hay que olvidar que el propósito básico de este proyecto es justamente penalizar la colusión.


Manifestó que este proyecto ha tomado todos los resguardos para asegurar las prerrogativas de la Fiscalía Nacional Económica para el cumplimiento de su fin institucional y, por ello, se ha optado por establecer que la persecución penal procederá siempre después de que el proceso infraccional haya concluido. Asimismo,  se han introducido medidas especiales que resguardan, a todo evento, la delación compensada, incluso para procesos posteriores al que motivó su otorgamiento.


El punto complicado, asevero,  es que la norma que ahora se discute agrega un aspecto que no está en línea con las reglas excepcionales antes dictadas. Este punto extra es la facultad omnímoda que se extiende al Fiscal Económico Nacional para impedir que una persona mencionada en una sentencia judicial firme, como autor de un delito de estas características, sea sustraída de la persecución penal.


Señaló que las características de los atentados a la libre competencia justifican, en varios sentidos, que el ejercicio de la acción penal pública le corresponda de forma privativa al Fiscal Nacional Económico, pero a lo menos se debería imponer a esa autoridad la obligación de fundar la decisión de no perseverar en la arista penal. Manifestó que esto no es un problema cuando la acción penal se ejerce, porque sin lugar a dudas el contenido de la querella justifica su presentación, pero parece ser necesario explicar porque en otros casos se prescinde de esa persecución, toda vez que a competencia propia del persecutor económico no abarca la materia penal, y sobre todo para evitar la arbitrariedad.


Luego, intervino el Honorable Senador señor Larraín, quien puntualizó que la lectura del artículo 83 de la Carta Fundamental puede ser más precisa, revelando que la investigación de los hechos constitutivos de delito le corresponde, de forma exclusiva, al Ministerio Público, pero el ejercicio de la acción penal se hace conforme a la ley. Explicó que este último punto es crucial, porque desde ya la propia Constitución establece que no solo el Ministerio Público, sino que también el ofendido por el delito  tiene acción penal, y la legislación vigente puede establecer, en ciertos casos, acción popular para requerir la adjudicación de la responsabilidad criminal.


Señaló que en principio parece atractiva la idea de obligar al Fiscal Nacional Económico a fundar su decisión de no perseverar, pero aquilatando más pausadamente el asunto se puede vislumbrar un riesgo relevante en ello, no sólo respecto del caso penal que se deshecha, sino también para la economía y los consumidores afectados por el cartel que posteriormente intentarán resarcir sus perjuicios en la sede civil, que incluso podría hacer aconsejable no entrar en mayores explicaciones.


A continuación, intervino el  señor Ministro de Economía, quien indicó que detrás de esta decisión se deberían considerar tres principios que informan a los sistemas de defensa de la libre competencia. Por un lado, que los actores económicos tengan la percepción  que el sistema es capaz de detectar las infracciones aunque no haya cooperación de su parte. En segundo lugar, que se perciba que el infractor que colabore con la investigación, delate a los demás partícipes del acuerdo, y cese en su práctica, será protegido. Y, en tercer lugar, que todos entiendan que está en juego la aplicación de penas drásticas. 


 Explicó que la tercera idea importa no solo la certeza de que tendrá lugar un procedimiento judicial para buscar la imposición de una sanción, sino que los tribunales impondrán efectivamente una sanción drástica. Aseveró que la evidencia actual indica que la institución que está en mejor condición para seleccionar los casos en que la sanción drástica tendrá lugar es la Fiscalía Nacional Económica, y ello justifica, al final de cuentas, la opción del Ejecutivo.


Añadió que establecer condiciones o requisitos extras para que este mecanismo opere sólo generará dificultades que entorpecen la correcta percepción del riesgo que debe pesar sobre los actores económicos que estén considerando atentar contra la libre competencia.


A su turno, el Fiscal Regional Metropolitano Centro Norte del Ministerio Público, señor Montes, argumentó que el punto en debate está en la discrecionalidad absoluta que se entrega a la Fiscalía Nacional Económica para accionar penalmente. El problema de ello, sostuvo, es que no se concibe ninguna herramienta de control para esta decisión. Expresó que el Ministerio Público ha considerado proponer diversas vías para que ese control tuviera lugar. En primer término, se tuvo en vista la posibilidad de establecer una instancia jurisdiccional para examinar la decisión, pero en definitiva esa idea se desechó, porque ello imponía al Fiscal Nacional Económico la obligación de justificar públicamente ante los estrados porque no accionó contra un infractor determinado, lo que va en desmedro directo al posible caso penal que ulteriormente pudiera seguir el Ministerio Público.

En razón de lo anterior, la opción que cabe es permitir que el Ministerio Público también pueda ejercer la acción penal en estos casos, pues a diferencia de lo que ocurre con el Fiscal Nacional Económico, el órgano persecutor está sometido a una serie de controles jurisdiccionales estrictos para el caso de que no ejerza una acción penal, habiéndose constatado la existencia de hechos que revisten características de delito.


Señaló que acogida la fórmula anteriormente explicada, cabe trabajar en los detalles de la misma, cómo la forma práctica de distinguir la manera de proceder cuando se trate de acuerdos colusorios de alcance nacional o que sólo abarcan una o más regiones determinadas del país, o incluso cuando se trata de meros acuerdos formales entre competidores, alcanzados por pura inexperiencia de las partes, y que no tuvieron efectos decisivos en la industria determinada.


Al inicio de una sesión posterior, los representantes del Ministerio de Economía sometieron a consideración de la Comisión dos opciones para la redacción del artículo 63, del siguiente tenor:

Alternativa 1


1) Agrégase el artículo 63, nuevo, siguiente:


"Artículo 63.- Las investigaciones de los hechos señalados en el inciso primero del artículo 61 sólo podrán iniciarse por querella formulada por la Fiscalía Nacional Económica, quien podrá interponerla discrecionalmente una vez que la existencia del acuerdo haya sido establecida por sentencia definitiva ejecutoriada del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, sin que sea admisible denuncia o cualquier otra querella. Para estos efectos, no será aplicable lo dispuesto en el artículo 166 del Código Procesal Penal.


El Fiscal Nacional Económico deberá emitir una decisión motivada en caso que, habiéndose cumplido los requisitos establecidos en el inciso anterior, decidiere no interponer querella por loe hechos señalados en el inciso primero del artículo 61.


En su querella, la Fiscalía Nacional Económica informará las circunstancias de haber obtenido autorización judicial para realizar una o más de las medidas a que se refieren los numerales 1 a 4 del literal n) del artículo 39, así como el hecho de haber realizado o no dichas diligencias. El Ministerio Público podrá solicitar al Tribunal de Defensa de la Libre Competencia el alzamiento de la confidencialidad o reserva de determinadas piezas de su expediente para su utilización en el proceso penal.


Para los efectos de su incorporación al proceso penal, se entenderá que las copias de los registros, evidencia y demás antecedentes que hayan sido recabados por la Fiscalía Nacional Económica, a partir de diligencias realizadas con autorización judicial de un Ministro de Corte de Apelaciones, cumplen con lo dispuesto por el artículo 9º del Código Procesal Penal.".


2) En el inciso sexto del artículo 39 bis, agrégase a continuación del punto aparte, que pasa a ser seguido, la frase siguiente:


"Las investigaciones de los hechos constitutivos de dicho delito sólo serán iniciadas por querella formulada por la Fiscalía Nacional Económica, sin que sea aplicable, pata estos efectos, lo dispuesto en el artículo 166 del Código Procesal Penal.".


3) Agrégase el artículo 64, nuevo, siguiente:


"Artículo 64.- La acción penal para la persecución del delito contenido en el artículo 61 prescribirá en el plazo de diez años, contados desde que se encuentre ejecutoriada la sentencia definitiva pronunciada por el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia.".

Alternativa 2


1) Agrégase el artículo 63, nuevo, siguiente:


"Artículo 63.- Las investigaciones de los hechos señalados en el inciso primero del artículo 61 sólo podrán iniciarse de oficio por el Fiscal Regional que designe el Fiscal Nacional del Ministerio Público una vez que la existencia del acuerdo haya sido establecida por sentencia definitiva ejecutoriada del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, sin que sea admisible denuncia o querella alguna, salvo lo dispuesto en la letra r) del artículo 39. Para estos efectos, no se aplicará lo dispuesto en el artículo 166 del Código Procesal Penal.

Con todo, el Fiscal Regional del Ministerio Público podrá no iniciar la investigación cuando se tratare de hechos que no comprometieren gravemente la libre competencia en los mercados. Para estos efectos, el Fiscal Regional deberá emitir una decisión motivada, la que someterá a aprobación del Juez de Garantía.


El Ministerio Público, una vez iniciada su investigación, podrá solicitar al Tribunal de Defensa de la Libre Competencia el alzamiento de la confidencialidad o reserva de determinadas piezas de su expediente para su utilización en el proceso penal.


Para los efectos de su incorporación al proceso penal, se entenderá que las copias de los registros, evidencias y demás antecedentes que hayan sido recabados por la Fiscalía Nacional Económica, a partir de diligencias realizadas con autorización judicial de un Ministro de Corte de Apelaciones, cumplen con lo dispuesto por el artículo 9º del Código Procesal Penal.".


2) En el inciso sexto del artículo 39 bis, agregase a continuación del punto aparte, que pasa a ser seguido, la frase siguiente:


"Las investigaciones de los hechos constitutivos de dicho delito sólo será iniciadas por querella formulada por la Fiscalía Nacional Económica, sin que sea aplicable, para estos efectos, lo dispuesto en el artículo 166 del Código Procesal Penal.".


3) Agregase el artículo 64, nuevo, siguiente:


"Artículo 64.- La acción penal para la persecución del delito contenido en el artículo 61 prescribirá en el plazo de diez años, contados desde que se encuentre ejecutoriada la sentencia definitiva pronunciada por el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia.".


Al iniciarse el estudio de estas proposiciones, el Presidente de la Comisión, Honorable Senador señor Araya, propuso a la Comisión centrar el debate en el artículo 63 de la indicación del Ejecutivo y en las redacciones alternativas que se han presentado en esta sesión.


Seguidamente, ofreció el uso de la palabra al Fiscal Nacional Económico, señor Irarrázabal, quien explicó que las dos versiones  del artículo 63 que en esta oportunidad se someten a la decisión de la Comisión fueron fruto del trabajo conjunto de la Fiscalía Nacional Económica y del Ministerio Público. Explicó que la diferencia entre ambas estriba en los dos primeros incisos, que regulan el inicio de la acción penal.
 
Señaló que en ambos casos se parte de la base de que el proceso penal que se siga es una eventualidad, y que sólo una de las dos instituciones involucradas toma la decisión de iniciarlo, la que por lo demás queda responsable de la opción que se tome.


Luego, se concedió el uso de la palabra al Fiscal Regional Metropolitano Centro Norte del Ministerio Público, señor Montes, quien manifestó que la segunda alternativa es más armónica con lo que prevé la Carta Fundamental y el resto del ordenamiento jurídico, no sustrae al delito de colusión del resto del régimen general de persecución penal -lo que importa asegurar la vigencia del principio de igualdad ante la ley-, y tiene control jurisdiccional en todas sus etapas. 


Por su parte, el señor Fiscal Nacional Económico señaló que en principio el asunto se podría enfocar desde el supuesto de que el Ministerio Público parecer estar en mejores condiciones para prever qué casos penales va a ganar y, además que parece también en principio recomendable que la institución que preside prescinda de tomar decisiones que tendrán efecto ante jurisdicciones frente a las cuales no comparece, como son los tribunales con competencia criminal.


Con todo, observó que la opción que plantea el Ministerio Público presenta graves inconvenientes. En primer término, someter las decisiones que se tomen en el proceso al control jurisdiccional implica para el responsable tener que hacer un esfuerzo explicativo de una materia técnica muy compleja ante una autoridad que no tiene la capacidad para asir con facilidad las circunstancias que rodean a cada caso.

En cambio, observó que la perspectiva de la primera alternativa que ahora conoce la Comisión, deja el asunto entregado a las manos de un ente que tiene capacidad técnica para optar por la persecución penal de aquellas conductas individuales que son más graves para la economía. Además, protege mejor la delación compensada, porque deja en manos del ente que recibe la información, la facultad de iniciar acciones penales contra quienes no hayan colaborado efectivamente en aclarar las conductas de las empresas infractoras.

Indicó que dejar la decisión sobre el ejercicio de la acción penal en manos de un ente externo al actual sistema de persecución administrativa, abre para el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia un flanco complejo, pues ante la imposibilidad de prever si un caso requerido de una forma determinada por la Fiscalía Nacional Económica terminará en la jurisdicción penal, se genera una inclinación natural a elevar el baremo para dar por acreditada la culpabilidad, acercándose innecesariamente a los requerimiento penales.


En seguida, el asesor del Ministerio de Economía, señor Grunberg, recordó que en el derecho comparado hay ejemplos que respaldan la idea de que el inicio de la acción penal esté a cargo de un órgano técnico y no del servicio encargado de la persecución criminal. Indicó que de esa forma se procedió en Australia en el año 2010 cuando se incorporó la sanción penal para los carteles. Agregó que en parte se siguió esa mismo criterio en el año 2013 en el Reino Unido. Ese año se  revisó la decisión del año 2003 que penalizó estas conductas sin buenos resultados debido a exigencias típicas de carácter subjetivo que probaron ser injustificadas.


Afirmó que en esta experiencia internacional se han asentado criterios que indican que ante ciertas circunstancias no es aconsejable iniciar la persecución penal, aunque se trate de acuerdos entre competidores que permitan realizar algún tipo de colusión. 


Señaló que el documento conjunto de la Comisión de Competencia y Protección al Consumidor de Australia y la Oficina de Persecución Penal de ese país, ha establecido que la primera institución señalada es la que comunica a la Oficina qué conductas configuran carteles serios. Según ese documento, tienen tal condición las acciones que reúnen uno o más de los siguientes factores: (1) que se trate de una acción oculta; (2) si tuvo lugar o hubo un potencial importante de que la conducta investigada produjera un daño económico serio; (3) si ella tuvo una larga vigencia en el mercado respectivo; (4) si causó un impacto significativo en el mercado en el cual tuvo lugar; (5) si implicó un detrimento económico significativo para la ciudadanía o un conjunto relevante de la misma; (6) la reincidencia; (7) el hecho de que estén involucrados directivos que negociaron y materializaron activamente el acuerdo, y (8) que el Gobierno haya sido víctima.


Explicó que también se han hecho explícitos criterios similares en el Reino Unido, por medio de la Oficina de Fraudes Serios. Indicó que esa repartición ha identificado como criterios para definir la gravedad de una conducta, los siguientes: la cantidad de personas involucradas; los montos comprometidos en la operación colusiva; la duración del cartel; el nivel de culpabilidad que exhiben los imputados, en el sentido de si estaban en condiciones de entender el alcance anticompetitivo de su conducta, la gravedad de la misma y el interés público que presumiblemente afectarían; el impacto que ha tenido el cartel en la comunidad; y si la persecución penal representa una respuesta proporcionada al problema, considerando el probable resultado de la misma, tanto desde el punto de vista la retribución como de la prevención general.


Manifestó que al Gobierno le interesa que los carteles que afecten más seriamente el interés general produzcan una sanción pecuniaria para las empresas o sociedades que se beneficiaron, y un castigo corporal para los ejecutivos que lo negociaron, pero siempre en un contexto general de respuesta punitiva proporcional y justificada.


Añadió que este asunto se complementa con las guías o criterios internos que debería explicitar la Fiscalía Nacional Económica para establecer qué criterios se buscan tras la persecución penal.


A continuación, intervino el Honorable Senador señor Harboe, quien expresó que la segunda alternativa plantea algunas complejidades extra. En primer lugar, establece que una vez que esté afinado el proceso infraccional y haya una sentencia condenatoria firme, el Fiscal Nacional no tomará directamente la decisión de iniciar o no la persecución penal, sino que nombrará a un fiscal regional para que adopte la decisión que corresponda. En seguida, permite que ese fiscal regional  decida no iniciar la persecución penal, fundado no en un criterio técnico de política criminal, sino en una idea completamente exógena a la capacidad institucional del Ministerio Público, cual es si la conducta compromete gravemente la libre competencia en los mercados. 

Igualmente, observó que la sentencia previa a firme del Tribunal de la Libre Competencia, establece, con efecto de cosa juzgada, que tuvo lugar un ilícito anticompetitivo, y que hay uno o más empresas identificadas que eran dirigidas por tales o cuales personas. Señaló que ante estos antecedentes judiciales es muy complicado que el representante del órgano persecutor penal se desentienda de su obligación constitucional por un criterio económico. 


En razón de lo anterior, expresó que la alternativa numero dos para el artículo 63 no era adecuada.


Seguidamente, intervino el Honorable Senador señor Larraín, quien manifestó que las alternativas antes explicadas están en pie de igualdad técnico, si se considera que en ambas la decisión de perseguir o no penalmente la colusión parte de una sentencia previa ejecutoriada del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia. En las dos se establece claramente que la decisión está en manos de un único órgano.


Añadió que no hay que perder de vista que todo este esfuerzo se basa en la idea de que se buscan los mejores medios para desbaratar carteles y llevar a sus responsables ante la justicia, y que la experiencia nacional e internacional demuestran que la mejor manera para lograr este resultado es proteger la delación compensada. 


Expresó que hay privilegiar la efectividad, y ello parece inclinar la balanza en favor de la primera alternativa de redacción del artículo 63, porque ella asegura que no se pone en peligro el éxito de la labor de la Fiscalía Nacional Económica por la injerencia de un ente externo. Puntualizó que parte del problema se podría conjurar si ese externo -que en este caso es el Ministerio Público-, no tuviera que justificar su decisión, pero en vez la alternativa dos le impone un criterio extraño: la verificación que se trata de un hecho que no compromete la libre competencia en los mercados, lo que se agrava aún más si se tiene en cuenta que esa decisión podría ser eventualmente revisada por la justicia ordinaria, ya que ni ésta ni aquél tienen la capacidad técnica suficiente para hacer un juicio económico de esa magnitud.


Por lo antes expresado, se mostró partidario de aprobar el artículo 63 con las modificaciones contenidas en la redacción alternativa número 1, pero eliminado de su texto la expresión "discrecionalmente".

A continuación, intervino el Honorable Senador señor Prokurica, quien manifestó que para tomar una decisión en este asunto parece necesario remontarse más a la experiencia nacional que a lo que ha sucedido en otras latitudes. En esta línea, trajo a colación la queja que la opinión pública ha manifestado en los últimos años, relativa a que el Ministerio Público estaría sobrepasado de trabajo, y que no daría abasto para atender el creciente número de ingresos criminales. Añadió que el mismo reclamo no se formula contra los funcionarios de la Fiscalía Nacional Económica. Resaltó que en los últimos años esta institución ha mostrado una capacidad técnica más que aceptable en su área de trabajo, lo que permite afrontar de buena forma la creciente complejidad de los atentados a libre competencia. Por lo mismo, argumentó, parece más razonable acoger la primera alternativa de redacción. 

Por su parte, el Honorable Senador señor De Urresti expresó que este proyecto ha optado por proteger y preservar la especialización y capacidades que ha demostrado la Fiscalía Nacional Económica, pero tampoco hay que olvidar que también se adopta, como idea central de la iniciativa, el castigo penal para las personas naturales que se coluden.


Recordó que antes se han acogido otras reglas que proveen total resguardo al delator compensado, inmunizándolo ante cualquier tipo de persecución criminal que le importe algún tipo de reproche personal, aunque una sentencias judicial previa haya declarado, con efecto de cosa juzgada, que él cometió un delito. 


Indicó que en ese contexto es muy relevante saber si esos delincuentes que comparecen por medio de sus abogados a las citaciones de la Fiscalía o a las audiencias judiciales, concurrirán en persona al proceso penal. Puntualizó que su interés en este aspecto es que los culpables de colusión sean tratados como el resto de los delincuentes que son sometidos a la justicia penal.


En respuesta a estas observaciones, el Fiscal Nacional Económico, señor Irarrázabal, planteó que el afán institucional del Servicio que preside es desbaratar carteles y proteger al libre mercado, más que ejercer funciones punitivas, y en pos de ese objetivo citan personalmente a todos los involucrados y personas que puedan tener antecedentes. Indicó que la ley vigente les permite compeler la comparecencia de los citados, y obligarlos a responder todas las preguntas que se le formulen, incluso las que digan relación con hechos que los autoinculpen, pues a diferencia de lo que ocurre en la justicia criminal, no existe el derecho a guardar silencio ante la Fiscalía Nacional Económica. 


Expresó que como contrapartida de este gran poder, la ley prevé que todas las citaciones y deposiciones hechas ante los funcionarios de su institución son reservadas, y en la práctica ese secreto se mantiene celosamente, pues se entiende que tras ello está el éxito de la investigación.


A su turno, el Honorable Senador señor De Urresti expresó que esperaría que la persecución penal de las personas que constituyeron los carteles tuviera un éxito similar al que ha obtenido hasta el momento la Fiscalía Nacional Económica al imponer multas a las empresas o sociedades.

En una sesión posterior, la Comisión retomó la discusión sobre el artículo 63.


Sobre el particular, el Honorable Senador señor Larraín volvió a insistir en la conveniencia de eliminar la expresión "discrecionalmente" del inciso primero del artículo 63, contenido en la redacción alternativa.

Al respecto, el señor Ministro de Economía manifestó que la única intención del Ejecutivo al considerar esa expresión era reforzar la idea de que la querella criminal no se debe presentar en todos los casos de sentencia condenatoria del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, pero ello no quiere decir, en ningún caso, una facultad que se puede ejercer de forma arbitraria o sin razón alguna.

A continuación, el Presidente de la Comisión, Honorable Senador señor Araya, dio por cerrada la discusión sobre el punto, y puso en votación la primera redacción alternativa del artículo 63, eliminado de su inciso primero la palabra "discrecionalmente". Explicó que, a mayor abundamiento, esta supresión se explica pues el inciso segundo de este precepto se establece, en forma expresa, que cada vez que el Fiscal Nacional Económico decida no querellarse, deberá emitir una decisión motivada en que explicite los motivos que le llevaron a tomar tal decisión. En consecuencia, esta no es una resolución discrecional ni menos arbitraria.


La Comisión, por la unanimidad de sus miembros presentes, Honorable Senadores señores Araya, De Urresti, Harboe, Larraín y Prokurica, aprobó la nueva redacción del artículo 63, en los términos previamente planteados por el señor Presidente de la Comisión.

- El Honorable Senador señor Harboe fundamentó su voto señalando que el Fiscal Nacional Económico ha defendido ante esta Comisión que esta redacción es la mejor opción para compatibilizar la persecución en sede administrativa de las empresas o sociedades que atentan gravemente en contra de la libre competencia con la persecución de la responsabilidad penal de las personas naturales infractoras. Además, esta redacción no debilitará la institución de delación compensada como herramienta esencial para el desbaratar carteles y que, además, permite una persecución penal adecuada.


- El Honorable Senador De Urresti expresó que la formulación alcanzada fue la mejor solución posible que se obtuvo después de un arduo trabajo conjunto entre la Fiscalía Nacional Económica y el Ministerio Público. Expresó que el texto aprobado pone especial énfasis en la especialización institucional de ambos órganos prosecutores, y establece la responsabilidad del Fiscal Nacional Económico para iniciar la acción penal correspondiente, cuando existan los antecedentes que lo justifiquen, o en su defecto el deber de justificar por qué no se iniciaron las acciones penales correspondientes.


- El Honorable Senador señor Araya hizo suyo los planteamientos anteriores, y añadió como precisión que el inciso final del artículo 63 aprobado, ha de entenderse en el sentido que la autorización otorgada por un Ministro de Corte de Apelaciones a la Fiscalía Nacional Económica para producir una prueba no implica solamente que ese antecedente pueda ser materialmente adjuntado al proceso penal posterior, sino que debe entenderse que ha cumplido con los requisitos necesarios para ser considerada una prueba lícita, por tanto no se puede discutir ese carácter en la etapa intermedia o en el juicio oral.


En una sesión posterior, el Honorable Senador señor Espina propuso a la Comisión sustituir la expresión “decisión motivada” que figura en el inciso segundo del artículo 63 por la de “decisión fundada”, con el fin de dar mayor claridad a este precepto y resaltar la importancia de la resolución que adopta el señor Fiscal Nacional Económico.


La Comisión, por la unanimidad de sus miembros presentes, Honorables Senadores señores Araya, Espina, Harboe y Larraín, aprobó esta proposición.

Hacemos presente que la proposición para modificar el artículo 39 bis, contenida en la última propuesta del Ejecutivo, y que se relaciona directamente con la facultad que la indicación del Gobierno le entrega al Fiscal Nacional Económico en el artículo 63, también se ha incorporado al mencionado artículo 39 bis, tal como se indicó en un acápite anterior de este informe.

Artículo 64


A continuación, la Comisión pasó a tratar el artículo 64 del proyecto, propuesto por la indicación número 4 del Ejecutivo. Su tenor es el siguiente:


“Artículo 64.- La acción penal para la persecución del delito contenido en el artículo 61 prescribirá en el plazo de diez años, y el cómputo de la prescripción no se iniciará mientras se mantengan en el mercado los efectos imputables a la conducta objeto de la acción.


La prescripción de la acción penal se suspenderá por el requerimiento presentado por el Fiscal Nacional Económico ante el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia. Además, para estos casos, no regirá lo dispuesto en el artículo 96 del Código Penal.”.

Por su parte, y como se han indicado previamente, los representantes del Ejecutivo propusieron sustituir la redacción de la disposición por la siguiente:


"Artículo 64.- La acción penal para la persecución del delito contenido en el artículo 61 prescribirá en el plazo de diez años, contados desde que se encuentre ejecutoriada la sentencia definitiva pronunciada por el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia.".


Al iniciarse el estudio de esta redacción alternativa del artículo 64, el Presidente de la Comisión, Honorable Senador señor Araya, concedió el uso de la palabra al Honorable Senador señor Larraín, quien consultó cuánto dura en promedio el proceso ante el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia.


En respuesta, el Fiscal Nacional Económico, señor Irarrázabal, expresó que la magnitud es variable, pero si tuvo lugar una delación compensada, comúnmente la etapa investigativa dura entre siete meses a un año. Agregó que, en total el proceso completo, hasta la ejecutoría del fallo, dura entre dos a tres años.


Sobre este punto, el Honorable Senador señor Larraín planteó que parece excesivo contar un plazo de 10 años para la prescripción penal desde que la sentencia del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia se encuentra afirme o ejecutoriada.

Por su parte, el Honorable Senador señor De Urresti recordó que previamente se ha adoptado, como criterio para ordenar estas investigaciones, que los procesos infraccionales y penales será sucesivos y que no habrá interferencia de ningún tipo entre ellos. Agregó que lo anterior implica que la prescripción penal no se puede contar desde un momento anterior a la ejecutoría del fallo del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia que dio por establecida la existencia del acuerdo colusorio. Por su parte, también hay que tener en vista que la pena que se propone para este ilícito es de crimen, razón por la cual está perfectamente justificado que la prescripción que se establezca corresponda a ese tipo de ilícitos.


Añadió que hay que eliminar en la ley todos los incentivos para que las partes intenten ganar tiempo en el proceso infraccional, en vista de hacer prescribir la eventual posibilidad futura de que el Ministerio Público realice una persecución penal.


En un sentido similar, el Honorable Senador señor Araya observó que el delito de colusión es un ilícito de carácter continuo y, por tanto, la prescripción se debería empezar a contar desde el momento en que cesan sus efectos en el mercado, que puede ser un momento posterior al de la ejecutoría de la sentencia del proceso infraccional. Añadió que para afrontar el tema de las persecuciones sucesivas, la fórmula más adecuada es que la contabilización de la prescripción se suspenda desde el momento en que se inicia el procedimiento infraccional y se reanude una vez que haya sentencia ejecutoría da en esa sede.


Por su parte, el Honorable Senador señor Larraín manifestó que la tesis del Senador que le antecedió en el uso de la palabra abona su planteamiento.


Sobre el particular, el abogado de la Fiscalía Nacional Económica, señor Santelices expresó que esta regla fue conversada con el Ministerio Público, institución que mostró su beneplácito a la fórmula que se propone. Señaló que la idea de establecer un plazo de prescripción de 10 años, que se cuente desde la sentencia del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, se explica por la necesidad de precaver los efectos de la posible fuga de los ejecutivos vinculados al proceso infraccional previo y evitar, de esta forma, que la acción prescriba o que se pueda aprovechar la atenuación de responsabilidad de la media prescripción. Añadió que también se tuvo en cuenta la observación planteada por el Honorable Senador señor Araya, pues si la prescripción se cuenta desde el momento en que cesan los efectos del acto y no desde la sentencia, hay un incentivo muy fuerte a que si ese evento tiene efecto durante el proceso infraccional, ese juicio se alargue artificialmente para ganar tiempo de cara a la contabilización de la prescripción.


A su turno, el asesor del Ministerio de Economía, señor Grunberg, explicó que en la experiencia comparada los plazos de prescripción generalmente se cuentan desde que el acuerdo ha dejado de surtir efectos, pero el mecanismo general de persecución sucesiva es una excepción calificada, que justifica que se emplee el sistema que propone la indicación.


Finalmente, el señor Presidente de la Comisión declaró cerrada la discusión del artículo, y puso en votación la indicación con la redacción sustitutiva propuesta por los representantes del Ejecutivo.


- Sometido a votación el artículo 64 propuesto por la indicación número 4, fue aprobado con la modificación antes señalada, por la unanimidad de los miembros presentes de la Comisión, Honorables Senadores señores Araya, De Urresti, Harboe, Larraín y Prokurica.

Las normas aprobadas se incorporan como nuevo Título V al decreto ley Nº 211, de 1973.
- - -

Artículo 3º


Esta disposición aprobada por la Comisión de Economía intercala, según señala el informe respectivo, en el artículo 51 de la ley N° 19.496, que Establece Normas Sobre Protección de los Derechos de los Consumidores, un inciso segundo, nuevo, pasando el actual a ser inciso tercero y así sucesivamente

Cabe recordar que el artículo 51 regula el procedimiento que se aplicará cuando se vea afectado el interés colectivo o difuso de los consumidores. Este procedimiento especial se sujetará a un conjunto de reglas las siguientes normas de procedimiento. Todas las pruebas que deban rendirse, se apreciarán  conforme a las reglas de la sana crítica.
La Comisión de Economía aprobó el siguiente inciso segundo:

“No obstante lo dispuesto en el artículo 30 del decreto ley N°211, de 1973, cuyo texto refundido, coordinado y sistematizado fue fijado por el decreto con fuerza de ley N°1, de 2004, del Ministerio de Economía, Fomento y Reconstrucción, y sin perjuicio de las acciones individuales que procedan, la acción de indemnización de perjuicios que se ejerza ante el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia con ocasión de infracciones a dicho cuerpo normativo declaradas por una sentencia definitiva ejecutoriada, podrá tramitarse por el procedimiento establecido en este párrafo, cuando se vea afectado el interés colectivo o difuso de los consumidores. No será necesario que los legitimados activos señalados en el numeral 1 del inciso siguiente se hayan hecho parte en el procedimiento que dio lugar a la sentencia condenatoria.”.

Al iniciarse el estudio de este precepto, los representantes del Ejecutivo sometieron a la consideración de la Comisión una reformulación del artículo 3º del proyecto, previamente despachado por la Comisión de Economía, para hacerla compatible la norma antes acogida sobre acción civil con la regulación sobre intereses colectivos o difusos, que establece el artículo 51 de la ley Nº 19.496. La nueva redacción es del siguiente tenor:


“Artículo 3°.- Agréganse en el artículo 51 de la ley N° 19.496, que Establece Normas Sobre Protección de los Derechos de los Consumidores, los siguientes incisos penúltimo y final


“No obstante lo dispuesto en el artículo 30 del decreto con fuerza de ley N°1, de 2004, del Ministerio de Economía, Fomento y Reconstrucción, que fija el texto refundido, coordinado y sistematizado del decreto ley Nº 211, de 1973, y sin perjuicio de las acciones individuales que procedan, la acción de indemnización de perjuicios que se ejerza con ocasión de infracciones a dicho cuerpo normativo declaradas por una sentencia definitiva ejecutoriada, podrá tramitarse por el procedimiento establecido en este párrafo cuando se vea afectado el interés colectivo o difuso de los consumidores, pudiendo interponerse ante el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia o ante el tribunal ordinario competente de conformidad a las reglas generales. Con todo, si la demanda se hubiere interpuesto ante el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, las resoluciones que dicho tribunal dicte en este procedimiento, salvo la sentencia definitiva, sólo serán susceptibles del recurso de reposición al que podrá darse tramitación incidental o ser resuelto de plano. Sólo serán susceptibles de recurso de reclamación en este caso, para ante la Corte Suprema, la sentencia definitiva y aquellas resoluciones que pongan término al procedimiento o hagan imposible su continuación. Para interponer esta acción, no será necesario que los legitimados activos señalados en el numeral 1 de este artículo se hayan hecho parte en el procedimiento que dio lugar a la sentencia condenatoria.


Si en virtud de lo dispuesto en el inciso anterior, los distintos legitimados activos señalados en el numeral 1 de este artículo iniciaren acciones ante el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia y ante el tribunal civil correspondiente, procederá la acumulación de autos en los términos previstos en esta ley y en el Código de Procedimiento Civil entendiéndose que no constituye impedimento para la misma el diferente régimen de recursos aplicable ante uno y otro tribunal. Con todo, si fuere procedente la acumulación, ella tendrá lugar sobre el procedimiento que haya sido sometido al conocimiento del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia.”.”.


Sobre el particular, el asesor del Ministerio de Economía, señor Grunberg, planteó que esta disposición aclara una tendencia jurisprudencial creciente que permite a los perjudicados por actos contrarios a la libre competencia accionar por medio del procedimiento que protege intereses colectivos o difusos en la ley Nº 19.496. 


Además, la formulación compatibiliza ese procedimiento con el derecho a opción entre la judicatura ordinaria y la especializada, y la operación de las reglas sobre acumulación necesaria que son de la esencia de un juicio colectivo como el que acá se trata, en razón del efecto erga omnes que tiene la resolución que resuelve estos casos.


- Sometida a votación la reformulación del artículo 3º, fue aprobado por la unanimidad de los miembros presentes de la Comisión, Honorables Senadores señores Araya, Espina, Harboe, Larraín y Quinteros.

En una sesión posterior, y a consecuencia, del acuerdo para reabrir la discusión del artículo 30 del decreto ley Nº 211, de 1973, el Ejecutivo solicitó reabrir también la discusión de este precepto para adecuar su redacción a los términos adoptados en relación con aquella norma.

Se recordó que el nuevo texto del artículo 30 ya aprobado por la Comisión entrega, de manera exclusiva, al Tribunal de la Libre Competencia, el conocimiento de las acciones destinadas a demandar la indemnización de perjuicios. En virtud de lo anterior, es necesario modificar la enmienda que se introdujo al artículo 51.

La Comisión, por la unanimidad de los miembros presentes de la Comisión, Honorables Senadores señores Araya, Espina, Harboe y Larraín, accedió a la reapertura de este precepto.


En consideración a lo anterior, los representantes del Ejecutivo propusieron aprobar la siguiente redacción alternativa a este precepto.


"Artículo 3º.- Agrégase en el artículo 51 de la ley Nº 19.496, que Establece Normas Sobre Protección de los Derechos de los Consumidores, los siguientes incisos penúltimo y final: 


"No obstante lo dispuesto en el artículo 30 del decreto con fuerza de ley Nº 1, de 2004, del Ministerio de Economía, Fomento y Reconstrucción, que fija el texto refundido, coordinado y sistematizado del decreto ley Nº 211, de 1973, y sin perjuicio de las acciones individuales que procedan, la acción de indemnización de perjuicios que se ejerza ante el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia con ocasión de infracciones a dicho cuerpo normativo declaradas por una sentencia definitiva ejecutoriada, podrá tramitarse por el procedimiento establecido en este párrafo cuando se vea afectado el interés colectivo o difuso de los consumidores. Las resoluciones que dicho tribunal dicte en este procedimiento, salvo la sentencia definitiva, sólo serán susceptibles del recurso de reposición al que podrá darse tramitación incidental o ser resuelto de plano. Sólo serán susceptibles de recurso de reclamación en este caso, para ante la Corte Suprema, la sentencia definitiva y aquellas resoluciones que pongan término al procedimiento o hagan imposible su continuación.  


Para interponer la acción a que se refiere el inciso anterior, no será necesario que los legitimados activos señalados en el numeral 1 de este artículo se hayan hecho parte en el procedimiento que dio lugar a la sentencia condenatoria.".".

El asesor del Ministerio de Economía, señor Grunberg, explicó que esta norma persigue precisar que el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia quedará a cargo del procedimiento de indemnización de perjuicios, cuando la acción que se impetre sea colectiva o en defensa del interés difuso del consumidor, al tenor de lo dispuesto en el artículo 51 de la ley Nº 19.496.

La Comisión, por la unanimidad de sus miembros presentes, Honorables Senadores señores Araya, Espina, Harboe y Larraín, aprobó esta nueva redacción.

Dado que precedentemente se rechazó el artículo 2º, este artículo se consigna como nuevo artículo 2º.
Artículo 4°

El texto aprobado por la Comisión de Economía incide en el artículo 6º del Código Orgánico de Tribunales, que excepcionalmente confiere competencia a los tribunales chilenos para conocer hechos acaecidos fuera del territorio nacional. 

La modificación está contenida en tres numerales, del siguiente tenor:

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

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

3. Agrega un número 11, nuevo que establece que  “los sancionados en el artículo 286 bis del Código Penal cuando afectaren los mercados chilenos.”.

La Comisión, acordó, luego de un breve debate, sustituir el número 3 del texto aprobado por la Comisión de Economía, por el siguiente:

“3.- Agrégase el siguiente numeral 11, nuevo:

“11. Los sancionados en el artículo 61 del decreto con fuerza de ley Nº 1 del Ministerio de Economía, Fomento y Reconstrucción, de 2004, que fijó el texto refundido, coordinado y sistematizado del decreto ley Nº 211, de 1973, cuando afectaren los mercados chilenos.”.

Al iniciarse el estudio de esta disposición, se recordó que un número importante de colusiones puede tener su origen en acuerdos que se realizan en el exterior y cuyas consecuencias van a afectar a los consumidores nacionales. Por lo mismo, se consideró oportuno que tales ilícitos queden sometidos a la jurisdicción chilena, aun cuando se inicien fuera del territorio de la República.


Este artículo, con la enmienda ya indicada, fue aprobado por la unanimidad de los miembros presentes de la Comisión, Honorables Senadores señores Araya, Espina, Harboe, Larraín y Quinteros.

 Finalmente, hacemos presente que este precepto se consigna como nuevo artículo 3º del proyecto.
Artículos Transitorios

Artículo primero


Esta disposición, aprobada por la Comisión de Economía, prescribe que la presente ley entrará en vigencia una vez publicada en el Diario Oficial, con excepción de la modificación contemplada en el numeral 17) del artículo 1° que introduce el Título IV De las Operaciones de Concentración, y de las normas relacionadas con él, las que regirán a partir del primer día del mes siguiente a que se encuentre totalmente tramitada la normativa reglamentaria  estrictamente necesaria para su aplicación.


Añade que la modificación contemplada en la letra b) del número 1) del artículo 1° que agrega la letra d) al artículo 3°, entrará en vigencia transcurridos doce meses contados desde la fecha de publicación de esta ley.


Respecto de esta norma, se presentó la indicación número 4 A, de S.E. la Presidente de la República.


Mediante ella se sustituye este texto por el siguiente:


“Artículo primero.- La presente ley entrará en vigencia una vez publicada en el Diario Oficial, salvo la modificación contemplada en el numeral 17) del artículo primero que introduce el Título IV de las Operaciones de Concentración, el cual, junto con el numeral 2, el literal c) del numeral 7) en cuanto agrega un numeral 5) al artículo 18, el literal b) del numeral 11 en cuanto agrega una letra e) al artículo 26, el numeral 14, el numeral 15 y el literal c) del numeral 16, todos del artículo primero, regirá a partir del primer día del sexto mes siguiente a la fecha en que se publique en el Diario Oficial la Resolución que establezca los umbrales contemplados en las letras a) y b) del nuevo artículo 48 que crea el numeral 17) del artículo primero.


Sin perjuicio de lo establecido en el inciso precedente, en el caso de operaciones de concentración sometidas a consideración del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia o de la Corte Suprema antes de la entrada en vigencia del Título IV De las Operaciones de Concentración y de las demás normas que digan relación con él referidas en el inciso anterior, dichos tribunales continuarán su tramitación y las resolverán de conformidad con las leyes vigentes al inicio del respectivo procedimiento.


La modificación contemplada en la letra b) del número 1) del artículo 1° que agrega la letra d) al artículo 3°, entrará en vigencia transcurridos ciento ochenta días contados desde la fecha de publicación de esta ley.”. 

La Comisión, por la unanimidad de sus miembros presentes, Honorables Senadores señores Araya, Espina, Harboe y Larraín, aprobó, con enmiendas de forma, esta indicación.

Artículo segundo

El precepto aprobado por la Comisión de Economía establece que el Presidente de la República dentro del plazo de noventa días contados desde la fecha de publicación de esta ley, mediante uno o más decretos expedidos a través del Ministerio de Economía, Fomento y Turismo, dictará la reglamentación necesaria para la aplicación de esta ley.


En relación con esta disposición, el Ejecutivo presentó la indicación número 4 B, de S.E la Presidenta de la República, para sustituir este precepto por el siguiente: 


“Artículo segundo.- El Presidente de la República, dentro del plazo de noventa días contado desde la fecha de publicación de la presente ley, mediante uno o más decretos expedidos a través del Ministerio de Economía, Fomento y Turismo, dictará la reglamentación aludida en el nuevo Título IV incorporado al decreto con fuerza de ley N° 1, de 2004, del Ministerio de Economía, Fomento y Reconstrucción, que fija el texto refundido, coordinado y sistematizado del decreto ley N° 211 de 1973.


En el mismo plazo señalado en el inciso anterior deberá dictarse por el Fiscal Nacional Económico la resolución que establece los umbrales contemplados en las letras a) y b) del nuevo artículo 48 que la presente ley incorpora al referido cuerpo legal.”. 

La Comisión, por la unanimidad de sus miembros presentes, Honorables Senadores señores Araya, Espina, Harboe y Larraín, aprobó, con enmiendas de forma, esta indicación.

Artículo tercero

El texto aprobado por la Comisión de Economía prescribe que quienes se encuentren desempeñando los cargos de integrante del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia a la época de entrada en vigencia de esta ley, continuarán rigiéndose por las normas vigentes a la época de su designación.

La Comisión acordó modificar este precepto como consecuencia de la nueva redacción que se dio al artículo 6° del decreto ley N° 211, de 1973.


En consecuencia, se aprobó el siguiente texto sustitutivo:


“Artículo tercero.- Quienes se encuentren desempeñando los  cargos de integrante del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia a la época de entrada en vigencia de esta ley, no les será aplicable los dispuesto en el inciso octavo del artículo 6º.”. 


Concurrieron a este acuerdo, los Honorables Senadores señores Araya, De Urresti y Espina.

-.-.-.

A continuación, la Comisión acordó incorporar los siguientes artículos cuarto y quinto, nuevos:


“Artículo cuarto.- Las participaciones de una empresa o de alguna entidad integrante de su grupo empresarial en el capital de empresas competidoras a que alude el artículo 4 bis, existentes al momento de la entrada en vigencia de esta ley, deberán ser informadas a la Fiscalía Nacional Económica dentro de un plazo de 180 días contados desde la publicación de la presente ley en el Diario Oficial.


En el caso en que se infrinja la obligación de informar establecida en este artículo, podrán aplicarse las medidas del artículo 26 del Decreto con Fuerza de Ley N°1 del Ministerio de Economía, Fomento y Reconstrucción, de 2004, que fija el texto refundido, coordinado y sistematizado del Decreto Ley N° 211 de 1973, así como aquellas medidas preventivas, correctivas o prohibitivas que resulten necesarias.


Las acciones para perseguir infracciones al artículo 3 del Decreto con Fuerza de Ley N°1 del Ministerio de Economía, Fomento y Reconstrucción, de 2004, que fija el texto refundido, coordinado y sistematizado del decreto ley N° 211 de 1973, prescribirán en el plazo de tres años contados desde la fecha en que se informe a la Fiscalía Nacional Económica.”


Esta disposición fue aprobada por la unanimidad de los miembros presentes de la Comisión, Honorables Senadores señores Araya, Harboe, Larraín y Quinteros. 


Para adoptar este acuerdo, se tuvo presente lo que dispone el nuevo artículo 4° bis del decreto ley N° 211, de 1973. Esta disposición es su complemento y permite la gradual aplicación de dicho precepto.


A continuación, se trató la idea del Ejecutivo de incorporar el nuevo artículo quinto transitorio que establece que las modificaciones introducidas mediante la presente ley al artículo 30 del decreto con fuerza de ley N°1, de 2004, del Ministerio de Economía, Fomento y Reconstrucción, que fija el texto refundido, coordinado y sistematizado del decreto ley Nº 211, de 1973, así como aquellas introducidas al artículo 51 de ley N° 19.496, que Establece Normas Sobre Protección de los Derechos de los Consumidores, no regirán respecto de las causas ya iniciadas a la fecha de publicación de la presente ley, las cuales continuarán radicadas en los tribunales competentes a la fecha de inicio de tales causas y proseguirán su sustanciación conforme a lo dispuesto por estos artículos a esa misma fecha, hasta dictarse la respectiva sentencia de término.

 Para estos efectos se entenderán como causas ya iniciadas aquellas en las cuales se hubiere notificado la demanda a lo menos a uno de los demandados antes de la publicación de esta ley. 

Al aprobar esta norma la Comisión estimó que ella permite regular adecuadamente el proceso de cambio que significa el nuevo artículo 30 del decreto ley N° 211, de 1973 y la enmienda que se hace al artículo 51 de ley N° 19.496.


Por estas razones, la unanimidad de los miembros de la Comisión, Honorables Senadores señores Araya, Espina, Harboe, Larraín y Quinteros, aprobó esta disposición.
Artículo cuarto
Pasa a ser artículo sexto.


Esta disposición prescribe que el mayor gasto fiscal que irrogue la aplicación de esta ley durante su primer año presupuestario de vigencia, se financiará con cargo al presupuesto de la Fiscalía Nacional Económica, y en lo que faltare, con cargo a los recursos de la partida presupuestaria Tesoro Público, de la ley de Presupuestos del Sector Público.


La Comisión, aprobó este precepto sin enmiendas, por la unanimidad de sus miembros presentes, Honorables Senadores señores Araya, Espina, Harboe y Larraín.


Esta disposición debe ser considerada por la Comisión de Hacienda.
-.-.-.


Finalmente, la Comisión consideró la indicación N° 5 del nuevo Boletín de Indicaciones, cuyo autor es el Honorable Senador señor Tuma. Mediante ella se propone incorporar a esta iniciativa de ley un artículo 5° transitorio nuevo.


En lo que interesa este informe dicha indicación establece que las empresas comprendidas en la letra e) del artículo 1° numeral 1 del proyecto de ley que modifica el artículo 3° del decreto ley N° 211, tendrán un plazo de cinco años para el cumplimiento de los requisitos establecidos en dicha norma.


La Comisión al analizar esta disposición tuvo en cuenta que previamente se ha rechazado la incorporación de una letra e) en el artículo 3° del mencionado decreto ley. En consecuencia, carece de sentido mantener un precepto de este tipo, cuando ha perdido su oportunidad.


Teniendo en cuenta este antecedente, la Comisión, por la unanimidad de sus miembros presentes, Honorables Senadores señores Araya, Espina, Harboe y Larraín, rechazó esta indicación.

-.-.-

MODIFICACIONES

En conformidad a los acuerdos adoptados precedentemente, la Comisión de Constitución, Legislación, Justicia y Reglamento tiene el honor de proponer las siguientes modificaciones al proyecto aprobado por la Comisión de Economía:
Artículo 1º

A continuación del número 2, agregar el siguiente número 2 bis, nuevo.

“2 bis. Introdúcese el siguiente artículo 4 bis, nuevo:

“Artículo 4 bis. La adquisición, por parte de una empresa o de alguna entidad integrante de su grupo empresarial, de participación, directa o indirecta, en más del 10% del capital de una empresa competidora, considerando tanto sus participaciones propias como aquellas administradas por cuenta de terceros, deberá ser informada a la Fiscalía Nacional Económica a más tardar sesenta días después de su perfeccionamiento, pudiendo el Fiscal Nacional Económico instruir investigación respecto de dichos actos con el objeto de comprobar infracciones al artículo 3º.
La obligación de informar establecida en el inciso anterior solo se aplicará en el evento que la empresa adquirente, o su grupo empresarial, según corresponda, y la empresa cuya participación se adquiere tengan, cada uno por separado, ingresos anuales por ventas, servicios y otras actividades del giro que excedan las cien mil unidades de fomento en el último año calendario.

En el caso en que se infrinja la obligación de informar establecida en este artículo, podrán aplicarse las medidas del artículo 26 de esta ley, así como aquellas medidas preventivas, correctivas o prohibitivas que resulten necesarias.”. (Unanimidad. 4 x 0. Honorables Senadores señores Araya, Harboe, Larraín y Quinteros). Indicación número 1, con modificaciones.

Número 3

Sustituirlo por el siguiente:

“3. Introdúcense las siguientes modificaciones al artículo 6º:

a) Reemplázase el inciso octavo, por el siguiente:

“Los integrantes del Tribunal tendrán dedicación exclusiva en el desempeño de su cargo durante el período para el cual fueron nombrados. En consecuencia, no podrán prestar servicios de ningún tipo a personas naturales o jurídicas, o ejercer en cualquier forma aquellas actividades propias del título o calidad profesional que poseen.”. (Unanimidad 3 x 0. Honorables Senadores Araya, Espina y Larraín).

b) Sustitúyese el inciso noveno por el siguiente:

“Los ministros suplentes no tendrán dedicación exclusiva. Sin embargo, el desempeño de su cargo es incompatible con la condición de asesor o prestador de servicios profesionales en materias que digan relación a la libre competencia a personas naturales o jurídicas sometidas a la jurisdicción del Tribunal. Se  considerará que asesora o presta servicios profesionales si percibe cualquier clase de remuneración, honorario o regalía de parte de personas naturales o jurídicas que asesoran o prestan servicios profesionales en dichas materias.”. (Unanimidad 3 x 0. Honorables Senadores Araya, Espina y Larraín).

c) Reemplázase el inciso décimo por el siguiente:

“No obstante lo dispuesto en los incisos anteriores, el desempeño como integrante del Tribunal será compatible con los cargos docentes, hasta por doce horas semanales.”. (Unanimidad 3 x 0. Honorables Senadores Araya, Espina y Larraín).

d) Suprímese el inciso undécimo. (Unanimidad 3 x 0. Honorables Senadores Araya, Espina y Larraín).

Número 4

Aprobarlo con las siguientes enmiendas:

Agregar la siguiente letra a), nueva:

a) Intercálase en la letra a) del inciso segundo, entre la palabra “cónyuge” y la letra “o”, la expresión “, conviviente civil” (Unanimidad 4 x 0. Honorables Senadores señores Araya, De Urresti, Espina y Larraín. Artículo 121, inciso final, del Reglamento del Senado).
Letra a)

Pasa a ser letra b), sin modificaciones

Letra b)

Pasa a ser letra c), con las siguientes enmiendas

Letra i.
Reemplazarla por la siguiente:

“i. Sustitúyese la frase “octavo, noveno y décimo” por “octavo y noveno”. (Unanimidad 4 x 0. Honorables Senadores Araya, De Urresti, Espina y Larraín).

iii

Suprimir la frase “, que pasa a ser seguido”. (Unanimidad. 4 x 0. Honorables Senadores señores Araya, Espina, Harboe y Larraín).
Letra c)

pasa a ser letra d), sin modificaciones. (Unanimidad 4 x 0. Honorables Senadores Araya, De Urresti, Espina y Larraín).
Número 5

Sustituirlo por el siguiente:

5. Reemplázase en el inciso primero del artículo 11 bis la frase “las incompatibilidades establecidas en el artículo 6°” por “lo establecido en los incisos octavo y noveno del artículo 6°”. (Unanimidad 4 x 0. Honorables Senadores señores Araya, De Urresti, Espina y Larraín).
Número 6

Sustituirlo por el siguiente:

“6. Reemplázase la letra e) del artículo 12 por la siguiente:

“e) No cumplir lo dispuesto en los incisos octavo y noveno del artículo 6°.”. (Unanimidad 4 x 0. Honorables Senadores señores Araya, De Urresti, Espina y Larraín).
Número 9

Aprobarlo con una modificación

Suprimir en el inciso segundo que agrega este número, las expresiones “coligadas” y “coligada”. (Unanimidad 4 x 0. Honorables Senadores señores Araya, De Urresti, Espina y Larraín).
Número 10

Sustituirlo por el siguiente:

“10. Reemplázase el inciso quinto del artículo 22 por los siguientes incisos quinto y sexto, nuevos, pasando el actual inciso sexto  a ser séptimo, y así sucesivamente:

“Se podrá decretar un término probatorio extraordinario para rendir prueba fuera de la Región Metropolitana de Santiago, cuando el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia declare que existe motivo fundado para ello.

Estas diligencias podrán ser conducidas a través del juez de letras correspondiente, quien garantizará su fidelidad y rápida expedición por cualquier medio idóneo.”.” (Unanimidad. 4 x 0. Honorables Senadores señores Araya, Espina, Harboe y Larraín).
Número 11

Sustituirlo por el siguiente:

“11. Introdúcense las siguientes modificaciones al artículo 26

a) Modifícase la letra c) en el siguiente sentido:  

i. Reemplázase la frase “a veinte mil unidades tributarias anuales y, en el caso de sancionar una conducta prevista en la letra a) del artículo 3°, hasta por una suma equivalente a treinta mil unidades tributarias anuales.”, por “al treinta por ciento de las ventas del infractor correspondientes a la línea de productos o servicios asociada a la infracción durante el período por el cual ésta se haya extendido  o  hasta el doble del beneficio económico reportado por la infracción.”. (Unanimidad. 3 x 0. Honorables Senadores señores Araya, Harboe y Larraín).

ii. Agrégase antes de la expresión “Las multas podrán” la siguiente oración: “En el evento de que no sea posible determinar las ventas ni el beneficio económico obtenido por el infractor, el Tribunal podrá aplicar multas hasta por una suma equivalente a sesenta mil unidades tributarias anuales.”. (Unanimidad. 3 x 0. Honorables Senadores señores Araya, Harboe y Larraín).
iii. Sustitúyese la expresión “Ley de Mercado de Valores” por “ley N°18.045, de Mercado de Valores”. (Unanimidad 3 x 0, Honorables Senadores señores Araya, Harboe y Larraín).

iv. Reemplázase su párrafo segundo por el siguiente:

“Para la determinación de las multas se considerarán, entre otras, las siguientes circunstancias: el beneficio económico obtenido con motivo de la infracción, en caso que lo hubiese; la gravedad de la conducta; el efecto disuasivo; la calidad de reincidente por haber sido condenado previamente por infracciones anticompetitivas durante los últimos diez años; la capacidad económica del infractor, y la colaboración que éste haya prestado a la Fiscalía antes o durante la investigación;”. (Unanimidad 3 x 0. Honorables Senadores señores Araya, Harboe y Larraín).
b) Agréganse las siguientes letras d) y e):

“d) En el caso de las conductas previstas en la letra a) del artículo 3°, podrá imponer, además, la prohibición de contratar a cualquier título con órganos de la administración centralizada o descentralizada del Estado, con organismos autónomos o con instituciones, organismos, empresas o servicios en los que el Estado efectúe aportes, con el Congreso Nacional y el Poder Judicial, así como la prohibición de adjudicarse cualquier concesión otorgada por el Estado, hasta por el plazo de 5 años contado desde que la sentencia definitiva quede ejecutoriada; (Unanimidad 3 x 0. Araya, Harboe y Larraín).
e) En el caso de la conducta prevista en la letra a) del artículo 3° bis, podrá aplicar una multa a beneficio fiscal de hasta veinte unidades tributarias anuales por cada día de retardo contado desde el perfeccionamiento de la operación de concentración.”.

c) Agrégase el siguiente inciso final:

“La aplicación de las sanciones previstas en este artículo será compatible con aquellas de carácter penal establecidas en la presente ley y con la determinación de la indemnización de perjuicios que prevé el artículo 30º.” (Unanimidad 4 x 0. Honorables Senadores señores  Araya, Espina, Harboe y Larraín). Inciso final del artículo 121 del Reglamento del Senado.

Número 12

Aprobarlo con la siguiente enmienda:

Agregar en el artículo 30, que reemplaza este número, el siguiente inciso final, nuevo:

“La acción de indemnización de perjuicios derivados de los acuerdos sancionados en el Título V de la presente ley, se sustanciará conforme a lo establecido en este artículo y respecto de ellos no podrán interponerse acciones civiles en el procedimiento penal.”. (Unanimidad. 4 x 0. Honorables Senadores señores Araya, Espina, Harboe y Larraín). 

Número 14

 Aprobarlo con las siguientes enmiendas:

- “Sustituir la frase: “los quince días siguientes a la fecha de remisión del expediente, los cuales podrán ser prorrogables hasta por diez días más.” por “un plazo de sesenta días contados desde la recepción del expediente.” (Unanimidad 4 x 0. Honorables Senadores señores Araya, Espina, Larraín y Quinteros).

- Agregar en el inciso tercero la siguiente oración: “Dicha sentencia deberá ser dictada por el Tribunal dentro del plazo de sesenta días contados desde que se haya realizado la referida audiencia”. (Unanimidad. 4 x 0. Honorables Senadores señores Araya, Espina, Larraín y Quinteros).
Número 16

Aprobarlo con las siguientes enmiendas:

Letra d)

ii

-Sustituirla por la siguiente:

“ii. Agréganse los siguientes párrafos cuarto y quinto:

“Quienes con el fin de dificultar, desviar o eludir el ejercicio de las atribuciones de la Fiscalía Nacional Económica, oculten información que les haya sido solicitada por la Fiscalía o proporcionen a la misma información falsa, incurrirán en la pena de presidio menor en sus grados mínimo a medio. Para la aplicación de dichas penas, el Fiscal Nacional Económico remitirá los antecedentes respectivos al Ministerio Público. Esta comunicación tendrá el carácter de denuncia para los efectos del artículo 53 del Código Procesal Penal.

Quienes estén obligados a dar respuesta a las solicitudes de información efectuadas por el Fiscal Nacional Económico e injustificadamente no respondan o respondan solo parcialmente, serán sancionados con una multa a beneficio fiscal de hasta dos unidades tributaria anuales por cada día de atraso, de conformidad con el procedimiento establecido en el artículo 39 ter, sin perjuicio de lo dispuesto en el inciso primero del artículo 42; (Unanimidad 5 x 0. Honorables Senadores señores Araya, De Urresti, Espina, Harboe y Larraín).
Letra e)

Sustituirla por la siguiente:

“e) Modifícase la letra j) en el siguiente sentido:

i. Intercálase entre la expresión “por escrito” y la coma (,) que le sigue la siguiente frase: “o por cualquier medio que garantice la fidelidad de la declaración, ratificada al término de la misma por quien la prestó”. (Unanimidad 5 x 0. Honorables Senadores señores Araya, De Urresti, Espina, Harboe y Larraín).

Letra i)

Sustituirla por la siguiente:

i) Intercálanse las siguientes letras o), p), q) r) y s), nuevas, pasando la o) a ser t): (Unanimidad 5 x 0. Honorables Senadores señores Araya, De Urresti, Espina, Harboe y Larraín.)

 “o) Fijar los umbrales y recibir las notificaciones a que se refiere el artículo 48, sometiéndolas al procedimiento contemplado en el Título IV de esta ley;”. (Unanimidad. 4 x 0. Honorables Senadores señores Araya, Espina, Harboe y Larraín). Indicación 2 A.

Letra p)

Sustituirla por la siguiente:

“p) Realizar estudios sobre la evolución competitiva de los mercados, en cuyo caso podrá ejercer las facultades contempladas en las letras f), g), h), j), k), l) y m) de este artículo y efectuar recomendaciones a órganos del Estado y agentes económicos. 

En el ejercicio de las facultades contempladas en las letras h) y j) de este artículo, las personas naturales y los representantes de personas jurídicas a los que el Fiscal Nacional Económico pudiere irrogar perjuicio a sus intereses, podrán solicitar al Tribunal de Defensa de la Libre Competencia dejar sin efecto total o parcialmente el respectivo requerimiento en la forma establecida en los párrafos segundo y tercero de la letra h); (Unanimidad 5 x 0. Honorables Senadores Araya, De Urresti, Espina, Harboe y Larraín).

A continuación de la letra q), agregar la siguiente letra r), nueva, pasando las letra r)  y s) a ser letras s) y t), respectivamente: 

“r) Interponer querella criminal por los delitos establecidos en el artículo 61 y en el inciso sexto del artículo 39 bis.” (Indicación número 2, del Ejecutivo. (Unanimidad 5 x 0. Honorables Senadores señores Araya, De Urresti, Espina, Harboe y Larraín).

Número 17
Aprobarlo con las siguientes modificaciones:
- En la letra e), que agrega un inciso cuarto.

Sustituir la expresión “deberá” por “de” (Unanimidad. 4 x 0. Honorables Senadores señores Araya, Espina, Harboe y Larraín). 

- Incorporar las siguientes letras g) y h), nuevas:

“g) Sustitúyese, en el inciso sexto, la frase “conforme a lo establecido en el artículo 210 del Código Penal” por “con la pena de presidio menor en su grado máximo.”. (Unanimidad 4 x 0. Honorables Senadores señores Araya, Espina Harboe y Moreira) Inciso final del artículo 121 del Reglamento del Senado.

“h) Agrégase el siguiente inciso séptimo, nuevo:

 “Las investigaciones de los hechos constitutivos de dicho delito solo serán iniciadas por querella formulada por la Fiscalía Nacional Económica, sin que sea aplicable, para estos efectos, lo dispuesto en el artículo 166 del Código Procesal Penal.”. (Unanimidad 4 x 0. Honorables Senadores señores Araya, De Urresti, Harboe y Larraín). 

Letra g)

Pasa a ser letra i)

Sustituirla por la siguiente:

“i) Agrégase los siguientes incisos octavo y noveno, nuevos:

“La solicitud de los beneficios contemplados en el presente artículo constituirá un hecho o información esencial para los efectos de lo establecido en el inciso segundo del artículo 10 de la ley Nº 18.045, de Mercado de Valores, respecto de aquellas entidades que están inscritas en el Registro de Valores al que se refiere la misma ley. Tanto la existencia de la referida solicitud como su contenido constituirán hechos o antecedentes reservados, en los términos del inciso tercero del mismo artículo. (Unanimidad 4 x 0. Honorables Senadores señores Araya, Espina, Harboe y Larraín).

En ningún caso este régimen de exenciones o reducciones podrá extenderse a la indemnización de los perjuicios que tuvieren lugar.”. (Unanimidad 4 x 0. Honorables Senadores Araya, Espina, Harboe y Moreira).

Número 18

Sustituirlo por el siguiente:

"Artículo 39 ter.- Para efectos de aplicar la multa establecida en las letras h) y j) del artículo 39 y determinar su monto, o en su caso, desestimar su aplicación, el Fiscal Nacional Económico solicitará al Tribunal citar al infractor a una audiencia que se realizará el quinto día posterior a su notificación. En esa audiencia el infractor podrá exponer sus descargos y, con el mérito de la solicitud de la Fiscalía y de los descargos presentados por el infractor o en su rebeldía, el Tribunal acogerá o rechazará la solicitud del Fiscal Nacional Económico y, de ser procedente, fijará el monto de la multa en la misma audiencia. Contra la resolución del Tribunal solo procederá el recurso de reposición, el que deberá ser interpuesto en el acto. En cuanto a la ejecución de estas resoluciones se estará a lo dispuesto en el artículo 28. La inasistencia injustificada del infractor válidamente citado no afectará a la validez de la audiencia ni  lo resuelto en ella. 

La circunstancia de haber concurrido a la decisión en el marco de este procedimiento no será causal de inhabilidad de los ministros del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia para conocer de un eventual proceso.". (Unanimidad 5 x 0. Honorables Senadores señores Araya, Espina, Harboe, Larraín y Quinteros).
Número 20

Aprobarlo con las siguientes enmiendas

Artículo 47

Sustituirlo por el siguiente:

“Artículo 47°.- Se entenderá por operación de concentración todo hecho, acto o convención, o conjunto de ellos, que tenga por efecto que dos o más agentes económicos que no formen parte de un mismo grupo empresarial y que sean previamente independientes entre sí́, cesen en su independencia en cualquier ámbito de sus actividades mediante alguna de las siguientes vías:

a) Fusionándose, cualquiera que sea la forma de organización societaria de las entidades que se fusionan o de la entidad resultante de la fusión;

b) Adquiriendo, uno o más de ellos, directa o indirectamente,  derechos que le permitan, en forma individual o conjunta, influir decisivamente en la administración de otro;

c) Asociándose bajo cualquier modalidad para conformar un agente económico independiente, distinto de ellos, que desempeñe sus funciones de forma permanente; o

d) Adquiriendo, uno o más de ellos, el control sobre los activos de otro a cualquier título.

Para los efectos de lo dispuesto en este Título, se entenderá por agente económico toda entidad, o parte de ella, cualquiera que sea su forma de organización jurídica o aun cuando carezca de ella, que ofrezca o demande bienes o servicios. Se considerará asimismo como un agente económico al conjunto de activos tangibles o intangibles, o ambos, que permitan ofrecer o demandar bienes o servicios.”. (Unanimidad 5 x 0. Honorable Senadores señores Araya, Espina, Harboe, Larraín y Quinteros).

Artículo 48

Sustituirlo por el siguiente:

“Artículo 48.‐ Deberán notificarse a la Fiscalía Nacional Económica, en forma previa a su perfeccionamiento, las operaciones de concentración que produzcan efectos en Chile y que cumplan con los siguientes requisitos copulativos:

a) Que la suma de las ventas en Chile de los agentes económicos que proyectan concentrarse haya alcanzado, durante el ejercicio anterior a aquel en que se verifica la notificación, montos iguales o superiores al umbral establecido mediante resolución dictada por el Fiscal Nacional Económico.

b) Que en Chile, por separado, al menos dos de los agentes económicos que proyectan concentrarse hayan generado ventas, durante el ejercicio anterior a aquel en que se verifica la notificación, por montos iguales o superiores al umbral establecido mediante resolución dictada por el Fiscal Nacional Económico.

Para los efectos de lo dispuesto en este artículo, las ventas se calcularán de la siguiente manera:

i. Tratándose de las hipótesis contempladas en las letras a) y c) del artículo 47, se sumarán las ventas en Chile de los agentes económicos que se fusionan o que se asocian, y las de sus respectivos grupos empresariales.

ii. Tratándose de la hipótesis contemplada en la letra b) del artículo 47, se sumarán las ventas en Chile del agente económico que adquiere la influencia decisiva, las de todo su grupo empresarial y las de el o los agentes económicos adquiridos.

iii. Tratándose de la hipótesis contemplada en la letra d) del artículo 47, se sumarán las ventas en Chile del o los agentes económicos adquirentes, las de sus respectivos grupos empresariales, y aquellas generadas con los activos adquiridos.

Para efectos de lo establecido en este artículo, se deducirán de las ventas los impuestos, las ventas que hayan tenido lugar entre agentes de un mismo grupo empresarial, aquellas que no provengan de la explotación del giro habitual de él o los agentes económicos considerados, y las demás que señale la resolución del Fiscal Nacional Económico, en la forma que en ella se determinen.

Estarán obligados a practicar la notificación de la que trata este artículo conjuntamente los agentes económicos que hayan tomado parte en la operación de concentración. Los terceros que no hayan tomado parte en la operación de concentración no podrán practicar la notificación.

A la notificación deberán acompañarse los antecedentes necesarios para identificar la operación de que se trata y a los agentes económicos que toman parte en la misma y su grupo empresarial; los antecedentes que permitan evaluar preliminarmente los eventuales riesgos que la operación notificada pudiere significar para la libre competencia; la declaración de las partes en la que indiquen que, de buena fe, pretenden llevar a cabo la operación que se notifica, y los demás antecedentes que detalle el reglamento dictado por el Ministerio de Economía, Fomento y Turismo.

Quienes notifiquen la operación deberán poner en conocimiento de la Fiscalía Nacional Económica los hechos, actos o convenciones que modifiquen en cualquier forma los antecedentes, estimaciones, proyecciones o conclusiones que hubieren proporcionado, tan pronto como tales hechos, actos o convenciones lleguen a su conocimiento. En caso que la modificación que los notificantes pongan en conocimiento de la Fiscalía Nacional Económica resulte significativa, el Fiscal Nacional Económico dictará una resolución declarando lo anterior, a partir de la cual los plazos del procedimiento comenzarán a contabilizarse como si se tratare de una nueva notificación.

El reglamento podrá contemplar un mecanismo de notificación simplificada, que requiera del notificante acompañar una menor cantidad de antecedentes para ciertas operaciones o categorías de operaciones de concentración.

Las operaciones de concentración que no igualen o superen los umbrales referidos en las letras a) y b) de este artículo podrán ser notificadas en forma voluntaria por los agentes económicos que proyectan concentrarse. Las notificaciones voluntarias se sujetarán a las mismas reglas que las obligatorias, en la medida que la operación no se haya perfeccionado al momento de la notificación.

Cuando las operaciones de concentración a que se refiere el inciso anterior no le sean notificadas voluntariamente al Fiscal Nacional Económico, éste podrá, dentro del plazo de un año contado desde el perfeccionamiento de la operación, instruir las investigaciones que estime procedentes de conformidad con la letra a) del artículo 39.

En caso que se adecúen los umbrales referidos en las letras a) y b) del presente artículo, los nuevos umbrales que se establezcan entrarán en vigencia una vez transcurridos noventa días desde su publicación en el Diario Oficial.”. (Unanimidad 4 x 0. Honorables Senadores señores Araya, Espina, Harboe y Larraín). Indicación número 3 A, del Ejecutivo.

Artículo 49

Sustituir la expresión “a firme” por “firme”. (Unanimidad 4 x 0. Honorables Senadores señores Araya, Espina, Harboe y Larraín).
Artículo 50

Inciso segundo

Sustituir la frase. “que para practicarla establezca” por “”establecidos en”. (Unanimidad 4 x 0. Honorables Senadores señores Araya, Espina, Harboe y Larraín).
Inciso tercero

Reemplazar la expresión “del” por “siguiente al”

Inciso cuarto

Sustituirlo por el siguiente:

“Tratándose de una notificación incompleta, el Fiscal Nacional Económico comunicará dicha circunstancia al notificante dentro del plazo establecido en el inciso segundo. La comunicación identificará los errores u omisiones de la notificación. El notificante contará con diez días para subsanar los errores u omisiones identificados por el Fiscal en su comunicación. Si el notificante no subsanare los errores u omisiones dentro del plazo establecido, la notificación se tendrá por no presentada. Si los errores u omisiones fueren subsanados dentro de plazo, se considerará como una nueva notificación para los efectos de lo dispuesto en este artículo.”. (Unanimidad 4 x 0. Honorables Senadores señores Araya, Espina, Harboe y Larraín).
Artículo 54

Reemplazar la frase “dictado la resolución de inicio del procedimiento”, por “iniciado la investigación”. (Unanimidad. 3 x 0. Honorables Senadores señores Araya, Espina y Harboe).
Artículo 57

Inciso tercero

Suprimir su oración final: “Dicho recurso deberá ser resuelto por el Tribunal dentro del plazo de treinta días.”. (Unanimidad 3 x 0. Honorables Senadores señores Araya, Espina y Harboe).

Artículo 60

Reemplazar en el inciso primero la frase: “los incisos primeros de los artículos 54 y 57”, por “el inciso primero del artículo 54 y en el inciso primero del artículo 57.” (Unanimidad 3 x 0. Honorables Senadores señores Araya, Espina y Harboe).

 A continuación, agregar el siguiente artículo 60 bis.

“Artículo 60 bis. Las comunicaciones, solicitudes y notificaciones efectuadas a los notificantes en el marco del procedimiento del presente título, podrán ser realizadas por correo electrónico o por cualquier otro medio electrónico idóneo.

Asimismo, las comunicaciones, solicitudes y notificaciones en el marco del procedimiento del presente título podrán también realizarse por funcionarios de la Fiscalía Nacional Económica que hubieren sido designados para cumplir esta función por el Fiscal Nacional Económico en resolución dictada al efecto.”.(Unanimidad 4 x 0. Honorables Senadores señores Araya, Espina, Harboe y Larraín). Indicación número 3 B, del Ejecutivo

A continuación, agregar el siguiente número 21, nuevo, al artículo 1º: (Indicación 4, con modificaciones)
“21. Agrégase el siguiente Título V, nuevo:

“Título V

De las sanciones penales

Artículo 61. El que celebre u ordene celebrar, ejecute u organice un acuerdo que involucre a dos o más competidores entre sí, para fijar precios de venta o de compra de bienes o servicios en uno o más mercados; limitar su producción o provisión; dividir, asignar o repartir zonas o cuotas de mercado; o afectar el resultado de licitaciones realizadas por empresas públicas, privadas prestadoras de servicios públicos, u órganos públicos, será castigado con la pena de presidio menor en su grado máximo a presidio mayor en su grado mínimo. (Unanimidad. 3 x 0. Honorables Senadores señores Araya, De Urresti y Espina).
Asimismo, será castigado con inhabilitación absoluta temporal, en su grado máximo, para ejercer el cargo de director o gerente de una sociedad anónima abierta o sujeta a normas especiales; el cargo de director o gerente de empresas del Estado o en las que éste tenga participación, y el cargo de director o gerente de una asociación gremial o profesional. (Unanimidad. 3 x 0. Honorables Senadores señores Araya, De Urresti y Espina).

Para determinar las penas establecidas en los dos incisos anteriores, el tribunal no tomará en consideración lo dispuesto en los artículos 67 a 69 del Código Penal ni las reglas especiales de determinación de las penas establecidas en otras leyes y, en su lugar, aplicará lo siguiente:

1. Si no concurren circunstancias atenuantes ni agravantes en el hecho, el tribunal podrá recorrer toda la extensión de la pena señalada por la ley al aplicarla.

2. Tratándose de la pena establecida en el inciso primero, si concurren una o más circunstancias atenuantes y ninguna agravante, el tribunal impondrá la pena de su grado inferior. Si concurren una o más agravantes y ninguna atenuante, aplicará la pena en su grado superior.

3. Tratándose de la pena establecida en el inciso segundo, si concurren una o más circunstancias atenuantes y ninguna agravante, el tribunal impondrá la pena en su grado mínimo. Si concurren una o más agravantes y ninguna atenuante, la impondrá en su grado máximo. Para determinar en tales casos el mínimo y máximo de la pena, se dividirá por la mitad el período de su duración: la más alta de estas partes formará el máximo y la más baja el mínimo.

4. Si concurren circunstancias atenuantes y agravantes, se hará su compensación racional para la aplicación de la pena, graduando el valor de unas y otras, y también considerará la extensión del mal producido por el delito.

5. El tribunal no podrá imponer una pena que sea mayor o menor al marco fijado por la ley, salvo que procedan las circunstancias establecidas en los artículos 51 a 54 del Código Penal. (Unanimidad. 5 x 0. Honorables Senadores señores Araya, De Urresti Espina, Harboe y Larraín).

Será aplicable lo previsto en la ley N° 18.216, conforme a las reglas generales. Sin embargo, la ejecución de la respectiva pena sustitutiva quedará en suspenso por un año, tiempo durante el cual el condenado deberá cumplir en forma efectiva la pena privativa de libertad a la que fuere sancionado. (Unanimidad. 3 x 0. Honorables Senadores señores Araya, Espina y Harboe).

Artículo 62. Estarán exentos de responsabilidad penal por el delito tipificado en el artículo 61 aquellas personas que primero hayan aportado a la Fiscalía Nacional Económica antecedentes de conformidad al artículo 39 bis. El requerimiento del Fiscal Nacional Económico individualizará a las personas exentas de responsabilidad penal y dicha calidad será así declarada por el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia.

Las personas indicadas en el inciso anterior deberán proporcionar al Ministerio Público y al tribunal competente los mismos antecedentes que previamente entregaron a la Fiscalía Nacional Económica y deberán prestar declaración en calidad de testigo en la forma dispuesta por el artículo 191 del Código Procesal Penal, declaración que será incorporada al juicio oral de la manera prevista en el artículo 331 del mencionado Código. (Unanimidad. 3 x 0. Honorables Senadores señores De Urresti, Harboe y Larraín).
Si el testigo legalmente citado no compareciere sin justa causa o se negare a ratificar su declaración prestada ante la Fiscalía Nacional Económica y así lo declarare el juez de garantía competente a petición del Ministerio Público, o incurriere en alguna de las conductas previstas en los artículos 206 o 269 bis del Código Penal, será privado de la exención de responsabilidad penal que establece este artículo. La sanción respectiva se acumulará materialmente a la que corresponda según lo dispuesto en el artículo 61. En contra de la resolución del juez de garantía que privare de la exención de responsabilidad penal procederá el recurso de apelación que se concederá en ambos efectos. (Unanimidad 4 x 0. Honorables Senadores señores Araya, Espina, Harboe y Larraín).

Se le rebajará en un grado la pena determinada, según lo que dispone el inciso tercero del artículo 61, a aquellas personas que hayan aportado a la Fiscalía Nacional Económica antecedentes adicionales de conformidad al inciso cuarto del artículo 39 bis. El requerimiento del Fiscal Nacional Económico individualizará a los beneficiarios de rebaja de la pena y dicha calidad será así declarada por el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia.

Respecto de las personas consignadas en el inciso anterior no se aplicará lo dispuesto en el inciso cuarto del artículo 61 cuando comparezcan ante el Ministerio Público y el tribunal competente y ratifiquen su declaración prestada ante la Fiscalía Nacional Económica, salvo que el requerimiento de esta última involucre únicamente a dos competidores entre sí y que uno de dichos competidores tenga la calidad de acreedor del beneficio de exención de multa declarada por el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, en los términos del artículo 39 bis. (Unanimidad. 3 x 0. Honorables Senadores señores De Urresti, Harboe y Larraín).
Artículo 63. Las investigaciones de los hechos señalados en el inciso primero del artículo 61 solo se podrán iniciar por querella formulada por la Fiscalía Nacional Económica, quien podrá interponerla una vez que la existencia del acuerdo haya sido establecida por sentencia definitiva ejecutoriada del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, sin que sea admisible denuncia o cualquier otra querella. Para estos efectos, no se aplicará lo dispuesto en el artículo 166 del Código Procesal Penal.

El Fiscal Nacional Económico deberá emitir una decisión fundada en caso que, habiéndose cumplido los requisitos establecidos en el inciso anterior, decidiere no interponer querella por los hechos señalados en el inciso primero del artículo 61.

En su querella, la Fiscalía Nacional Económica informará la circunstancia de haber obtenido autorización judicial para realizar una o más de las medidas a que se refieren los numerales 1 a 4 del literal n) del artículo 39, así como el hecho de haber realizado o no dichas diligencias. El Ministerio Público podrá solicitar al Tribunal de Defensa de la Libre Competencia el alzamiento de la confidencialidad o reserva de determinadas piezas de su expediente para su utilización en el proceso penal.

Para los efectos de su incorporación al proceso penal, se entenderá que las copias de los registros, evidencias y demás antecedentes que hayan sido recabados por la Fiscalía Nacional Económica, a partir de diligencias realizadas con autorización judicial de un ministro de corte de apelaciones, cumplen con lo dispuesto por el artículo noveno del Código Procesal Penal. (Unanimidad 5 x 0. Honorables Senadores señores Araya, De Urresti, Harboe, Larraín y Prokurica).

Artículo 64. La acción penal para la persecución del delito descrito en el artículo 61 prescribirá en el plazo de diez años, contado desde que se encuentre ejecutoriada la sentencia definitiva pronunciada por el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia (Unanimidad 5 x 0. Honorables Senadores señores Araya, De Urresti, Harboe, Larraín y Prokurica).
Artículo 2º

Suprimirlo.

(Unanimidad 5 x 0. Honorables Senadores señores Araya, De Urresti, Espina, Harboe y Larraín).
Artículo 3º

Pasa a ser artículo 2º, sustituido por el siguiente:

“Artículo 2°.- Agréganse en el artículo 51 de la ley N° 19.496, que Establece Normas Sobre Protección de los Derechos de los Consumidores, los siguientes incisos penúltimo y final: 

“No obstante lo dispuesto en el artículo 30 del decreto con fuerza de ley N°1, de 2004, del Ministerio de Economía, Fomento y Reconstrucción, que fija el texto refundido, coordinado y sistematizado del decreto ley Nº 211, de 1973, y sin perjuicio de las acciones individuales que procedan, la acción de indemnización de perjuicios que se ejerza ante el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, con ocasión de infracciones a dicho cuerpo normativo declaradas por una sentencia definitiva ejecutoriada, podrá tramitarse por el procedimiento establecido en este párrafo cuando se vea afectado el interés colectivo o difuso de los consumidores. Las resoluciones que dicho tribunal dicte en este procedimiento, salvo la sentencia definitiva, solo serán susceptibles del recurso de reposición al que podrá darse tramitación incidental o ser resuelto de plano. Solo serán susceptibles de recurso de reclamación en este caso, para ante la Corte Suprema, la sentencia definitiva y aquellas resoluciones que pongan término al procedimiento o hagan imposible su  continuación.

Para interponer la acción a que se refiere el inciso anterior, no será necesario que los legitimados activos señalados en el numeral 1 de este artículo se hayan hecho parte en el procedimiento que dio lugar a la sentencia condenatoria. (Unanimidad. 4 x 0. Honorables Senadores señores Araya, Espina, Harboe, y Larraín).
Artículo 4º

Pasa a ser artículo 3º, reemplazado por el siguiente:

Artículo 3°- Introdúcense las siguientes modificaciones al artículo 6º del Código Orgánico de Tribunales:

3. Agrégase el siguiente numeral 11, nuevo:

“11. Los sancionados en el artículo 61 del decreto con fuerza de ley Nº 1, del Ministerio de Economía, Fomento y Reconstrucción, de 2004, que fija el texto refundido, coordinado y sistematizado del decreto ley Nº 211, de 1973, cuando afectaren los mercados chilenos.”. (Unanimidad 5 x 0. Honorables Senadores señores Araya, Espina, Harboe, Larraín y Quinteros).

Disposiciones transitorias

Artículo primero

Sustituirlo por el siguiente:

“Artículo primero.- La presente ley entrará en vigencia una vez publicada en el Diario Oficial, salvo la modificación contemplada en el numeral 20) del artículo primero que introduce el Título IV de las Operaciones de Concentración, el cual, junto con el numeral 2, el literal c) del numeral 7) en cuanto agrega un numeral 5) al artículo 18, el literal b) del numeral 11 en cuanto agrega una letra e) al artículo 26, el numeral 14, el numeral 15 y el literal c) del numeral 16, todos del artículo 1°, regirá a partir del primer día del sexto mes siguiente a la fecha en que se publique en el Diario Oficial la Resolución que establezca los umbrales contemplados en las letras a) y b) del nuevo artículo 48 que crea el numeral 20) del artículo 1°.

Sin perjuicio de lo establecido en el inciso precedente, en el caso de operaciones de concentración sometidas a consideración del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia o de la Corte Suprema, antes de la entrada en vigencia del Título IV De las Operaciones de Concentración, y de las demás normas que digan relación con él referidas en el inciso anterior, dichos tribunales continuarán su tramitación y las resolverán de conformidad a las leyes vigentes al inicio del respectivo procedimiento.

La modificación contemplada en la letra b) del número 1) del artículo 1° que agrega la letra d) al artículo 3°, entrará en vigencia transcurridos ciento ochenta días contados desde la fecha de publicación de esta ley. (Unanimidad 4 x 0. Honorables Senadores Araya, Espina, Harboe y Larraín) Indicación número 4 A, del Ejecutivo.
Artículo segundo
Sustituirlo por el siguiente:

“Artículo segundo.- El Presidente de la República, dentro del plazo de noventa días contado desde la fecha de publicación de la presente ley, mediante uno o más decretos expedidos a través del Ministerio de Economía, Fomento y Turismo, dictará la reglamentación aludida en el nuevo Título IV incorporado al decreto con fuerza de ley N° 1, de 2004, del Ministerio de Economía, Fomento y Reconstrucción, que fija el texto refundido, coordinado y sistematizado del decreto ley N° 211 de 1973.

En el mismo plazo señalado en el inciso anterior deberá dictarse por el Fiscal Nacional Económico la resolución que establece los umbrales contemplados en las letras a) y b) del nuevo artículo 48 que la presente ley incorpora al referido cuerpo legal.”.  (Unanimidad 4 x 0. Honorables Senadores señores Araya, Espina, Harboe y Larraín). Indicación número 4 B, del Ejecutivo

Artículo tercero

Sustituirlo por el siguiente:

“Artículo tercero.- Quienes se encuentren desempeñando los  cargos de integrante del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia a la época de entrada en vigencia de esta ley, no les será aplicable los dispuesto en el inciso octavo del artículo 6º.”. (Unanimidad 3 x 0. Honorables Senadores señores Araya, De Urresti y Espina).

A continuación, agregar los siguientes artículos cuarto y quinto, transitorios, nuevos, pasando el cuarto a ser sexto.

“Artículo cuarto.- Las participaciones de una empresa o de alguna entidad integrante de su grupo empresarial en el capital de empresas competidoras a que alude el artículo 4 bis, existentes al momento de la entrada en vigencia de esta ley, deberán ser informadas a la Fiscalía Nacional Económica dentro de un plazo de 180 días contados desde la publicación de la presente ley en el Diario Oficial.

En el caso en que se infrinja la obligación de informar establecida en este artículo, podrán aplicarse las medidas del artículo 26 del decreto con fuerza de ley N° 1 del Ministerio de Economía, Fomento y Reconstrucción, de 2004, que fija el texto refundido, coordinado y sistematizado del decreto ley N° 211 de 1973, así como aquellas medidas preventivas, correctivas o prohibitivas que resulten necesarias.

Las acciones para perseguir infracciones al artículo 3º del decreto con fuerza de ley N°1 del Ministerio de Economía, Fomento y Reconstrucción, de 2004, que fija el texto refundido, coordinado y sistematizado del decreto ley N° 211 de 1973, prescribirán en el plazo de tres años contados desde la fecha en que se informe a la Fiscalía Nacional Económica. (Unanimidad. 4 x 0. Honorables Senadores señores Araya, Harboe, Larraín y Quinteros).
Artículo quinto.- Las modificaciones introducidas mediante la presente ley al artículo 30º del decreto con fuerza de ley N°1, de 2004, del Ministerio de Economía, Fomento y Reconstrucción, que fija el texto refundido, coordinado y sistematizado del decreto ley Nº 211, de 1973, así como aquellas introducidas al artículo 51 de ley N° 19.496, que Establece Normas Sobre Protección de los Derechos de los Consumidores, no regirán respecto de las causas ya iniciadas a la fecha de publicación de la presente ley, las cuales continuarán radicadas en los tribunales competentes a la fecha de inicio de tales causas y proseguirán su sustanciación conforme a lo dispuesto por estos artículos a esa misma fecha, hasta dictarse la respectiva sentencia de término. 

Para estos efectos se entenderán como causas ya iniciadas aquellas en las cuales se hubiere notificado la demanda a lo menos a uno de los demandados antes de la publicación de esta ley.”. (Unanimidad 5 x 0. Honorables Senadores señores Araya, Espina, Harboe, Larraín y Quinteros).

Artículo cuarto.

Pasa a ser artículo sexto, sin enmiendas. (Unanimidad 4 x 0. Honorables Senadores señores Araya, Espina, Harboe y Larraín).
-.-.-
TEXTO DEL PROYECTO


En virtud de las modificaciones anteriormente acordadas, el proyecto de ley queda como sigue:
“Artículo 1°. Introdúcense las siguientes modificaciones en el decreto ley Nº 211, de 1973, cuyo texto refundido, coordinado y sistematizado fue fijado por el decreto con fuerza de ley N°1, de 2004, del Ministerio de Economía, Fomento y Reconstrucción:

1. Modifícase el inciso segundo del artículo 3º en el siguiente sentido:

a) Reemplázase la letra a) por la siguiente: 

“a) Los acuerdos o prácticas concertadas que involucren a competidores entre sí, y que consistan en fijar precios de venta o de compra, limitar la producción, asignarse zonas o cuotas de mercado o afectar el resultado de procesos de licitación, así como los acuerdos o prácticas concertadas que, confiriéndoles poder de mercado a los competidores, consistan en determinar condiciones de comercialización o excluir a actuales o potenciales competidores.”.

b) Agrégase la siguiente letra d): 

“d) La participación simultánea de una persona en cargos ejecutivos relevantes o de director en dos o más empresas competidoras entre sí, siempre que el grupo empresarial al que pertenezca cada una de las referidas empresas tenga ingresos anuales por ventas, servicios y otras actividades del giro que excedan las cien mil unidades de fomento en el último año calendario.

Con todo, solo se materializará esta infracción si transcurridos noventa días corridos contados desde el término del año calendario en que fue superado el referido umbral, se mantuviere la participación simultánea en tales cargos.”.

2. Agrégase el siguiente artículo 3° bis:

“Artículo 3° bis.- Podrán también aplicarse las medidas del artículo 26 de esta ley, así como aquellas medidas preventivas, correctivas o prohibitivas que resulten necesarias, a quienes:

a) Infrinjan el deber de notificación que establece el artículo 48.

b) Contravengan el deber de no perfeccionar una operación de concentración notificada a la Fiscalía Nacional Económica y que se encuentre suspendida de acuerdo con lo establecido en el artículo 49.

c) Incumplan las medidas con que se haya aprobado una operación de concentración, al tenor de lo dispuesto en los artículos 54, 57 o 31 bis, según sea el caso. 

d) Perfeccionen una operación de concentración en contra de lo dispuesto en la resolución o sentencia que haya prohibido dicha operación, de conformidad a lo establecido en los artículos 57 o 31 bis, según corresponda.

e) Notifiquen una operación de concentración, de conformidad al Título IV, entregando información falsa.

2 bis. Introdúcese el siguiente artículo 4 bis, nuevo:

“Artículo 4 bis. La adquisición, por parte de una empresa o de alguna entidad integrante de su grupo empresarial, de participación, directa o indirecta, en más del 10% del capital de una empresa competidora, considerando tanto sus participaciones propias como aquellas administradas por cuenta de terceros, deberá ser informada a la Fiscalía Nacional Económica a más tardar sesenta días después de su perfeccionamiento, pudiendo el Fiscal Nacional Económico instruir investigación respecto de dichos actos con el objeto de comprobar infracciones al artículo 3º.
La obligación de informar establecida en el inciso anterior solo se aplicará en el evento que la empresa adquirente, o su grupo empresarial, según corresponda, y la empresa cuya participación se adquiere tengan, cada uno por separado, ingresos anuales por ventas, servicios y otras actividades del giro que excedan las cien mil unidades de fomento en el último año calendario.

En el caso en que se infrinja la obligación de informar establecida en este artículo, podrán aplicarse las medidas del artículo 26 de esta ley, así como aquellas medidas preventivas, correctivas o prohibitivas que resulten necesarias.”.
3. Introdúcense las siguientes modificaciones al artículo 6º:

a) Reemplázase el inciso octavo, por el siguiente:

“Los integrantes del Tribunal tendrán dedicación exclusiva en el desempeño de su cargo durante el período para el cual fueron nombrados. En consecuencia, no podrán prestar servicios de ningún tipo a personas naturales o jurídicas, o ejercer en cualquier forma aquellas actividades propias del título o calidad profesional que poseen.”.

b) Sustitúyese el inciso noveno por el siguiente:

“Los ministros suplentes no tendrán dedicación exclusiva. Sin embargo, el desempeño de su cargo es incompatible con la condición de asesor o prestador de servicios profesionales en materias que digan relación a la libre competencia a personas naturales o jurídicas sometidas a la jurisdicción del Tribunal. Se  considerará que asesora o presta servicios profesionales si percibe cualquier clase de remuneración, honorario o regalía de parte de personas naturales o jurídicas que asesoran o prestan servicios profesionales en dichas materias.”. 

c) Reemplázase el inciso décimo por el siguiente:

“No obstante lo dispuesto en los incisos anteriores, el desempeño como integrante del Tribunal será compatible con los cargos docentes, hasta por doce horas semanales.”. 

d) Suprímese el inciso undécimo. 
4. Modifícase el artículo 11 en el siguiente sentido:

a) Intercálase en la letra a) del inciso segundo, entre la palabra “cónyuge” y la letra “o”, la expresión “, conviviente civil”.

b) Reemplázase la letra b) del inciso segundo por la siguiente:

“b) Haya asesorado o prestado servicios profesionales a personas naturales o jurídicas que tengan la calidad de parte o interviniente en la causa, durante los dos años anteriores a la fecha de ingreso de aquélla o durante la investigación por parte de la Fiscalía Nacional Económica que la haya originado.”.

c) Modifícase el inciso tercero en la siguiente forma:

i. Sustitúyese la frase “octavo, noveno y décimo” por “octavo y noveno”.

ii. Reemplázase la expresión “la existencia de” por las palabras “haber tenido”.

iii. Intercálase entre la palabra “coordinadas” y el punto aparte, la siguiente frase “dentro de los dos años anteriores a la fecha en que le corresponda conocer del asunto”.

d) Reemplázase su inciso cuarto por el siguiente:

“Asimismo, será causal de recusación que el ministro haya asesorado o prestado servicios profesionales a personas naturales o jurídicas que hayan tenido, en los dos años anteriores a la fecha de ingreso de la causa en cuestión, la calidad de contraparte de las personas a que se refiere la letra b) del inciso segundo de este artículo, en algún proceso judicial o de negociación comercial, que pueda afectar la imparcialidad del ministro.”

5. Reemplázase en el inciso primero del  artículo 11 bis la frase “las incompatibilidades establecidas en el artículo 6°” por “lo establecido en los incisos octavo y noveno del artículo 6°”.

“6. Reemplázase la letra e) del artículo 12 por la siguiente:

“e) No cumplir lo dispuesto en los incisos octavo y noveno del artículo 6°.”.

7. Modifícase el artículo 18 en el siguiente sentido:

a) Sustitúyese el numeral 2) por el siguiente:

“2) Conocer, a solicitud de quienes sean parte o tengan interés legítimo en los hechos, actos o contratos existentes o por celebrarse distintos de las operaciones de concentración a las que se refiere el Título IV o del Fiscal Nacional Económico, los asuntos de carácter no contencioso que puedan infringir las disposiciones de esta ley, para lo cual podrá fijar las condiciones que deberán ser cumplidas en tales hechos, actos o contratos;”.

b) Intercálase en el numeral 4), entre la palabra “competitivas” y el punto y coma, las siguientes oraciones: “En todo caso, el ministro receptor de la propuesta deberá manifestar su parecer sobre ésta. La respuesta será publicada en el sitio electrónico institucional del Tribunal, de la Fiscalía y del Ministerio de que se trate”, y elimínase la conjunción final “y”.

c) Intercálanse los siguientes numerales 5) y 6), pasando el actual numeral 5) a ser 7):

“5) Substanciar, a solicitud exclusiva del notificante de una operación de concentración, el procedimiento de revisión especial de operaciones de concentración, cuando éstas hubieren sido prohibidas por el Fiscal Nacional Económico conforme a lo establecido en el artículo 57; 

6) Dictar los autos acordados que sean necesarios para una adecuada administración de justicia de conformidad a la ley; y”.

8. Modifícase el artículo 20 del siguiente modo:

a) Reemplázase en su inciso quinto la frase “medidas que se determinen para prevenir, corregir o sancionar” por “multas que se impongan para sancionar”.

b) Sustitúyese en su inciso sexto la frase  “medidas que se determinen para prevenir, corregir o sancionar” por “multas que se impongan para sancionar”.

9. Intercálase en el artículo 21 el siguiente inciso segundo nuevo, pasando el actual segundo a ser inciso tercero y así sucesivamente: 

“Se podrá notificar a las filiales o agencias constituidas en Chile de una empresa extranjera, los requerimientos o demandas que se deduzcan en su contra por infracciones de esta ley, careciendo de valor cualquier limitación estatutaria de dicha filial o agencia.”.

“10. Reemplázase el inciso quinto del artículo 22 por los siguientes incisos quinto y sexto, nuevos, pasando el actual inciso sexto  a ser séptimo, y así sucesivamente:

“Se podrá decretar un término probatorio extraordinario para rendir prueba fuera de la Región Metropolitana de Santiago, cuando el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia declare que existe motivo fundado para ello.

Estas diligencias podrán ser conducidas a través del juez de letras correspondiente, quien garantizará su fidelidad y rápida expedición por cualquier medio idóneo.”.”

11. Introdúcense las siguientes modificaciones al artículo 26.
a) Modifícase la letra c) en el siguiente sentido:  

i. Reemplázase la frase “a veinte mil unidades tributarias anuales y, en el caso de sancionar una conducta prevista en la letra a) del artículo 3°, hasta por una suma equivalente a treinta mil unidades tributarias anuales.”, por “al treinta por ciento de las ventas del infractor correspondientes a la línea de productos o servicios asociada a la infracción durante el período por el cual ésta se haya extendido  o  hasta el doble del beneficio económico reportado por la infracción.”. 

ii. Agrégase antes de la expresión “Las multas podrán” la siguiente oración: “En el evento de que no sea posible determinar las ventas ni el beneficio económico obtenido por el infractor, el Tribunal podrá aplicar multas hasta por una suma equivalente a sesenta mil unidades tributarias anuales.”.

iii. Sustitúyese la expresión “Ley de Mercado de Valores” por “ley N°18.045, de Mercado de Valores”. 
iv. Reemplázase su párrafo segundo por el siguiente:

“Para la determinación de las multas se considerarán, entre otras, las siguientes circunstancias: el beneficio económico obtenido con motivo de la infracción, en caso que lo hubiese; la gravedad de la conducta; el efecto disuasivo; la calidad de reincidente por haber sido condenado previamente por infracciones anticompetitivas durante los últimos diez años; la capacidad económica del infractor, y la colaboración que éste haya prestado a la Fiscalía antes o durante la investigación;”. 

b) Agréganse las siguientes letras d) y e):

“d) En el caso de las conductas previstas en la letra a) del artículo 3°, podrá imponer, además, la prohibición de contratar a cualquier título con órganos de la administración centralizada o descentralizada del Estado, con organismos autónomos o con instituciones, organismos, empresas o servicios en los que el Estado efectúe aportes, con el Congreso Nacional y el Poder Judicial, así como la prohibición de adjudicarse cualquier concesión otorgada por el Estado, hasta por el plazo de 5 años contado desde que la sentencia definitiva quede ejecutoriada; 
e) En el caso de la conducta prevista en la letra a) del artículo 3° bis, podrá aplicar una multa a beneficio fiscal de hasta veinte unidades tributarias anuales por cada día de retardo contado desde el perfeccionamiento de la operación de concentración.”.

c) Agrégase el siguiente inciso final:

“La aplicación de las sanciones previstas en este artículo será compatible con aquellas de carácter penal establecidas en la presente ley y con la determinación de la indemnización de perjuicios que prevé el artículo 30º.” 

12. Reemplázase el artículo 30 por el siguiente:

“Artículo 30°.- La acción de indemnización de perjuicios a que haya lugar con motivo de la dictación por el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia de una sentencia definitiva ejecutoriada, se interpondrá ante ese mismo Tribunal y se tramitará de acuerdo al procedimiento sumario establecido en el Título XI del Libro Tercero del Código de Procedimiento Civil. Las resoluciones que pronuncie el Tribunal en este procedimiento, salvo la sentencia definitiva, solo serán susceptibles del recurso de reposición al que podrá darse tramitación incidental o ser resuelto de plano. Solo será susceptible de recurso de reclamación, para ante la Corte Suprema, la sentencia definitiva.

Al resolver sobre la acción de indemnización de perjuicios, el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia fundará su fallo en los hechos establecidos en su sentencia que sirva de antecedentes a la demanda. El Tribunal apreciará la prueba conforme a las reglas de la sana crítica.

La indemnización de perjuicios comprenderá todos los daños causados durante el período en que se haya extendido la infracción.

La acción de indemnización de perjuicios derivados de los acuerdos sancionados en el Título V de la presente ley, se sustanciará conforme a lo establecido en este artículo y respecto de ellos no podrán interponerse acciones civiles en el procedimiento penal.”.  

13. Reemplázase en el inciso primero del artículo 31 la expresión “números 2) y 3)” por “números 2), 3) y 4)”.
14. Agrégase el siguiente artículo 31 bis:

“Artículo 31° bis.- El ejercicio de la atribución contemplada en el número 5) del artículo 18 se someterá al siguiente procedimiento.

Interpuesto el recurso que establece el inciso final del artículo 57, el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia ordenará al Fiscal Nacional Económico remitir el expediente en que obre la investigación en que se hubiere pronunciado la resolución recurrida, y citará a una audiencia pública en la que podrán intervenir la parte recurrente, el Fiscal Nacional Económico y quienes hubieren aportado antecedentes a la investigación en virtud de lo establecido en el inciso segundo del artículo 55, la cual se realizará dentro de un plazo de sesenta días contados desde la recepción del expediente.

En base a los antecedentes que obren en el expediente de investigación, a lo que expongan los intervinientes en la audiencia de la que trata el inciso anterior y a los demás antecedentes que recabe de oficio o a petición de parte, el Tribunal dictará una sentencia confirmando o revocando la resolución recurrida. Dicha sentencia deberá ser dictada por el Tribunal dentro del plazo de sesenta días contados desde que se haya realizado la referida audiencia.

En el caso que la sentencia revoque la resolución recurrida, el Tribunal, en la misma sentencia, podrá aprobar la operación de concentración en forma pura y simple o sujeta a las últimas medidas ofrecidas por el notificante de conformidad con lo dispuesto en el inciso tercero del artículo 53. Adicionalmente, podrá el Tribunal aprobar la operación bajo la condición de que se dé cumplimiento a otras medidas que considere adecuadas y suficientes.

En contra de la sentencia que pronuncie el Tribunal en virtud de lo establecido en este artículo no procederá recurso alguno, a menos que aquella hubiere condicionado la aprobación de la operación al cumplimiento de medidas distintas de las contempladas en la última propuesta realizada por las partes de conformidad a lo establecido en el inciso tercero del artículo 53. En este último caso, tanto las partes como el Fiscal Nacional Económico podrán deducir el recurso de reclamación a que se refiere el artículo 27.”.

15. Modifícase el artículo 32 en el siguiente sentido:

a) Intercálase en su inciso primero, entre el vocablo “Competencia” y la expresión “, no acarrearán”, la frase “, o de acuerdo con las resoluciones de la Fiscalía Nacional Económica para el caso de las operaciones de concentración”.

b) Reemplázase su inciso segundo por el siguiente:

“En todo caso, ni los ministros que concurrieren a la decisión, ni el Fiscal Nacional Económico, según correspondiere, se entenderán inhabilitados para los nuevos pronunciamientos que eventualmente tuvieren lugar.”.
16. Introdúcense las siguientes modificaciones  en el artículo 39:  

a) Modifícase la letra a) de la siguiente forma:

i. Sustitúyese en su párrafo final el punto y coma por un punto aparte.  

ii. Agrégase el siguiente párrafo final:

“En todos los demás casos, los afectados tendrán acceso al expediente de la investigación que se siga en su contra, sin perjuicio de aquellas piezas declaradas reservadas o confidenciales, de conformidad a lo dispuesto en esta letra y en el artículo 42;”.

b) Suprímese en el párrafo primero de la letra b) la frase “Exceptúanse las investigaciones criminales y causas de esa naturaleza.”.

c) Reemplázase la letra d) por la siguiente:

“d) Velar por el cumplimiento de sus propias resoluciones en las materias a que se refiere el Título IV de esta ley, así como de los fallos y decisiones que dicten el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia o los tribunales de justicia en las materias a que se refiere esta ley;”

d) Modifícase la letra h) en el siguiente sentido:

i. En su párrafo final reemplázase el punto y coma por un punto aparte.

ii. Agréganse los siguientes párrafos cuarto y quinto:

“Quienes con el fin de dificultar, desviar o eludir el ejercicio de las atribuciones de la Fiscalía Nacional Económica, oculten información que les haya sido solicitada por la Fiscalía o proporcionen a la misma información falsa, incurrirán en la pena de presidio menor en sus grados mínimo a medio. Para la aplicación de dichas penas, el Fiscal Nacional Económico remitirá los antecedentes respectivos al Ministerio Público. Esta comunicación tendrá el carácter de denuncia para los efectos del artículo 53 del Código Procesal Penal.

Quienes estén obligados a dar respuesta a las solicitudes de información efectuadas por el Fiscal Nacional Económico e injustificadamente no respondan o respondan solo parcialmente, serán sancionados con una multa a beneficio fiscal de hasta  dos unidades tributaria anuales por cada día de atraso, de conformidad con el procedimiento establecido en el artículo 39 ter, sin perjuicio de lo dispuesto en el inciso primero del artículo 42;
e) Modifícase la letra j) en el siguiente sentido:

i. Intercálase entre la expresión “por escrito” y la coma (,) que le sigue la siguiente frase: “o por cualquier medio que garantice la fidelidad de la declaración, la que deberá ser ratificada al término de la misma por quien la prestó”

ii. Reemplázase el punto y coma por un punto aparte.

iii. Agrégase el siguiente párrafo final:

“Quienes injustificadamente no comparezcan a declarar habiendo sido previamente citados en conformidad a esta letra serán sancionados con una multa a beneficio fiscal de una unidad tributaria mensual a una unidad tributaria anual, de conformidad con el procedimiento establecido en el artículo 39 ter, sin perjuicio de lo dispuesto en el inciso primero del artículo 42;”.

f) Modifícase la letra n) en el siguiente sentido: 

i. Agrégase en su párrafo primero entre las expresiones “Ministro de la Corte de Apelaciones” y “que corresponda”, los vocablos “de Santiago”.

ii. Intercálase un párrafo séptimo nuevo, pasando los actuales séptimo y octavo a ser octavo y noveno respectivamente:

“Acogido a tramitación el reclamo, se citará a la audiencia respectiva para el quinto día hábil. A la audiencia deberán comparecer los afectados y la Fiscalía Nacional Económica, debidamente representados, con todos los antecedentes o medios de prueba con los que cuenten para fundar sus respectivas posiciones. El reclamo deberá ser interpuesto dentro del plazo de diez días corridos desde que aparezca o se acredite que quien deba reclamar tuvo o debió tener conocimiento del vicio o defecto que funda el reclamo. Los afectados deberán reclamar en un único acto de todos los incumplimientos relativos a una misma diligencia investigativa o actuación. Como medida para mejor resolver, el Ministro de Corte de Apelaciones podrá decretar de oficio o a petición de parte todas las medidas que estime convenientes. De la decisión del Ministro podrá apelarse para ante la Corte de Apelaciones de Santiago, dentro de quinto día. La apelación se conocerá con preferencia a otros asuntos, sin que proceda la suspensión de la vista de la causa por la causal del N° 5 del artículo 165 del Código de Procedimiento Civil. En contra de la sentencia que resuelva la apelación no procederá recurso alguno.”.

g) Sustitúyese en el párrafo séptimo, que pasa a ser octavo, la expresión “el Tribunal” por “los tribunales”.

h) Modifícase la letra ñ) de la siguiente forma:

i. Intercálase en su párrafo segundo entre la oración “partes comparecientes al acuerdo” y el punto seguido la frase siguiente: “, así como el parecer de quienes tengan interés legítimo. Se presumirá que tienen interés legítimo el Servicio Nacional del Consumidor y las asociaciones de consumidores establecidas en la ley N°19.496”.

ii. Reemplázase en su párrafo segundo la expresión “, y” por un punto y coma.

i) Intercálanse las siguientes letras o), p), q) r) y s), nuevas, pasando la o) a ser t):

 “o) Fijar los umbrales y recibir las notificaciones a que se refiere el artículo 48, sometiéndolas al procedimiento contemplado en el Título IV de esta ley;”.

p) Realizar estudios sobre la evolución competitiva de los mercados, en cuyo caso podrá ejercer las facultades contempladas en las letras f), g), h), j), k), l) y m) de este artículo y efectuar recomendaciones a órganos del Estado y agentes económicos. 

En el ejercicio de las facultades contempladas en las letras h) y j) de este artículo, las personas naturales y los representantes de personas jurídicas a los que el Fiscal Nacional Económico pudiere irrogar perjuicio a sus intereses, podrán solicitar al Tribunal de Defensa de la Libre Competencia dejar sin efecto total o parcialmente el respectivo requerimiento en la forma establecida en los párrafos segundo y tercero de la letra h);

q) Proponer fundadamente al Presidente de la República, a través del ministro de Estado que corresponda, la modificación o derogación de los preceptos legales o reglamentarios que estime contrarios a la libre competencia, como también la dictación de preceptos legales o reglamentarios cuando sean necesarios para fomentar la competencia o regular el ejercicio de determinadas actividades económicas que se presten en condiciones no competitivas. Este tipo de proposiciones tendrán siempre como antecedente una investigación o un estudio sobre la evolución competitiva de los mercados; 

r) Interponer querella criminal por los delitos establecidos en el artículo 61 y en el inciso sexto del artículo 39 bis.
s) Dictar instrucciones a las que habrá de sujetarse el ejercicio de las atribuciones y el cumplimiento de los deberes acerca de los que trata este artículo, y”

t) Las demás que señalen las leyes.
17. Modifícase el artículo 39 bis en el siguiente sentido:

a) Reemplázase su inciso primero por el siguiente:

“Artículo 39° bis.- El que intervenga en alguna de las conductas previstas en la letra a) del artículo 3° podrá ser eximido de la disolución contemplada en la letra b) del artículo 26 y obtener una exención o reducción de la multa a que se refiere la letra c) de dicho artículo, en su caso, cuando aporte a la Fiscalía Nacional Económica antecedentes que conduzcan a la acreditación de dicha conducta y a la determinación de los responsables.”.

b) Reemplázase en su inciso segundo la expresión “el ejecutor de” por “quien intervenga en”.

c) Sustitúyese el número 2 por el siguiente:

“2.- Abstenerse de divulgar la solicitud de estos beneficios hasta que la Fiscalía haya formulado el requerimiento u ordene archivar los antecedentes de la solicitud, salvo que la Fiscalía autorice expresamente su divulgación, y”.

d) Sustitúyese en su inciso tercero la frase “Para acceder a la exención de la multa, además de cumplir los requisitos señalados en el inciso anterior, el ejecutor de” por “Para acceder a la exención de la disolución o multa, en su caso, además de cumplir los requisitos señalados en el inciso anterior, quien intervenga en”.

e) Reemplázase su inciso cuarto por el siguiente:

“Para acceder a una reducción de la multa, además de cumplir los requisitos señalados en el inciso segundo, quien intervenga en la conducta deberá aportar antecedentes adicionales a los presentados por el primero que haya acompañado antecedentes a la Fiscalía en virtud de este artículo. En todo caso, la rebaja de la multa que solicite el Fiscal en su requerimiento se limitará exclusivamente al segundo que haya aportado antecedentes y no podrá ser superior al 50% de la multa que de otro modo habría sido solicitada.”.

f) Reemplázase su inciso quinto por el siguiente: 

“En su requerimiento el Fiscal individualizará a cada interviniente en la conducta que haya cumplido con los requisitos para acceder a cualquiera de los beneficios a que se refiere el inciso primero. Si el Tribunal diere por acreditada la conducta, no podrá aplicar la disolución o multa a quien haya sido individualizado como beneficiario de una exención, como tampoco una multa mayor a la solicitada por el Fiscal a quien haya sido individualizado como acreedor de una reducción de la misma, salvo que se acredite durante el proceso que dicho acreedor fue el organizador de la conducta ilícita coaccionando a los demás a participar en ella.”.

“g) Sustitúyese, en el inciso sexto, la frase “conforme a lo establecido en el artículo 210 del Código Penal” por “con la pena de presidio menor en su grado máximo.”. 

“h) Agrégase el siguiente inciso séptimo, nuevo:

“Las investigaciones de los hechos constitutivos de dicho delito solo serán iniciadas por querella formulada por la Fiscalía Nacional Económica, sin que sea aplicable, para estos efectos, lo dispuesto en el artículo 166 del Código Procesal Penal.”.

i) Agrégase los siguientes incisos octavo y noveno, nuevos:

“La solicitud de los beneficios contemplados en el presente artículo constituirá un hecho o información esencial para los efectos de lo establecido en el inciso segundo del artículo 10 de la ley Nº 18.045, de Mercado de Valores, respecto de aquellas entidades que están inscritas en el Registro de Valores al que se refiere la misma ley. Tanto la existencia de la referida solicitud como su contenido constituirán hechos o antecedentes reservados, en los términos del inciso tercero del mismo artículo.

En ningún caso este régimen de exenciones o reducciones podrá extenderse a la indemnización de los perjuicios que tuvieren lugar.”.

18. Agrégase el siguiente artículo 39 ter:

"Artículo 39 ter.- Para efectos de aplicar la multa establecida en las letras h) y j) del artículo 39 y determinar su monto, o en su caso, desestimar su aplicación, el Fiscal Nacional Económico solicitará al Tribunal citar al infractor a una audiencia que se realizará el quinto día posterior a su notificación. En esa audiencia el infractor podrá exponer sus descargos y, con el mérito de la solicitud de la Fiscalía y de los descargos presentados por el infractor o en su rebeldía, el Tribunal acogerá o rechazará la solicitud del Fiscal Nacional Económico y, de ser procedente, fijará el monto de la multa en la misma audiencia. Contra la resolución del Tribunal solo procederá el recurso de reposición, el que deberá ser interpuesto en el acto. En cuanto a la ejecución de estas resoluciones se estará a lo dispuesto en el artículo 28. La inasistencia injustificada del infractor válidamente citado no afectará a la validez de la audiencia ni lo resuelto en ella. 

La circunstancia de haber concurrido a la decisión en el marco de este procedimiento no será causal de inhabilidad de los ministros del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia para conocer de un eventual proceso.". 

19. Modifícase el artículo 42 en el siguiente sentido:

a) Reemplázanse en su inciso segundo las palabras “de el” por el vocablo “del”.

b) Sustitúyese en su inciso tercero las expresiones “a), g), h) y n) del artículo 39” por “a), g), h), n), o), p) y q) del artículo 39”.

20. Agrégase el siguiente Título IV:
“TÍTULO IV

De las Operaciones de Concentración

Artículo 46°.- Se sujetarán a las normas establecidas en este Título las operaciones de concentración que le sean notificadas a la Fiscalía Nacional Económica según lo prescrito en los artículos siguientes.

Artículo 47°.- Se entenderá por operación de concentración todo hecho, acto o convención, o conjunto de ellos, que tenga por efecto que dos o más agentes económicos que no formen parte de un mismo grupo empresarial y que sean previamente independientes entre sí́, cesen en su independencia en cualquier ámbito de sus actividades mediante alguna de las siguientes vías:

a) Fusionándose, cualquiera que sea la forma de organización societaria de las entidades que se fusionan o de la entidad resultante de la fusión;

b) Adquiriendo, uno o más de ellos, directa o indirectamente,  derechos que le permitan, en forma individual o conjunta, influir decisivamente en la administración de otro;

c) Asociándose bajo cualquier modalidad para conformar un agente económico independiente, distinto de ellos, que desempeñe sus funciones de forma permanente; o

d) Adquiriendo, uno o más de ellos, el control sobre los activos de otro a cualquier título.

Para los efectos de lo dispuesto en este Título, se entenderá por agente económico toda entidad, o parte de ella, cualquiera que sea su forma de organización jurídica o aun cuando carezca de ella, que ofrezca o demande bienes o servicios. Se considerará asimismo como un agente económico al conjunto de activos tangibles o intangibles, o ambos, que permitan ofrecer o demandar bienes o servicios.

Artículo 48.‐ Deberán notificarse a la Fiscalía Nacional Económica, en forma previa a su perfeccionamiento, las operaciones de concentración que produzcan efectos en Chile y que cumplan con los siguientes requisitos copulativos:

a) Que la suma de las ventas en Chile de los agentes económicos que proyectan concentrarse haya alcanzado, durante el ejercicio anterior a aquel en que se verifica la notificación, montos iguales o superiores al umbral establecido mediante resolución dictada por el Fiscal Nacional Económico.

b) Que en Chile, por separado, al menos dos de los agentes económicos que proyectan concentrarse hayan generado ventas, durante el ejercicio anterior a aquel en que se verifica la notificación, por montos iguales o superiores al umbral establecido mediante resolución dictada por el Fiscal Nacional Económico.

Para los efectos de lo dispuesto en este artículo, las ventas se calcularán de la siguiente manera:

i. Tratándose de las hipótesis contempladas en las letras a) y c) del artículo 47, se sumarán las ventas en Chile de los agentes económicos que se fusionan o que se asocian, y las de sus respectivos grupos empresariales.

ii. Tratándose de la hipótesis contemplada en la letra b) del artículo 47, se sumarán las ventas en Chile del agente económico que adquiere la influencia decisiva, las de todo su grupo empresarial y las de el o los agentes económicos adquiridos.

iii. Tratándose de la hipótesis contemplada en la letra d) del artículo 47, se sumarán las ventas en Chile del o los agentes económicos adquirentes, las de sus respectivos grupos empresariales, y aquellas generadas con los activos adquiridos.

Para efectos de lo establecido en este artículo, se deducirán de las ventas los impuestos, las ventas que hayan tenido lugar entre agentes de un mismo grupo empresarial, aquellas que no provengan de la explotación del giro habitual de él o los agentes económicos considerados, y las demás que señale la resolución del Fiscal Nacional Económico, en la forma que en ella se determinen.

Estarán obligados a practicar la notificación de la que trata este artículo conjuntamente los agentes económicos que hayan tomado parte en la operación de concentración. Los terceros que no hayan tomado parte en la operación de concentración no podrán practicar la notificación.

A la notificación deberán acompañarse los antecedentes necesarios para identificar la operación de que se trata y a los agentes económicos que toman parte en la misma y su grupo empresarial; los antecedentes que permitan evaluar preliminarmente los eventuales riesgos que la operación notificada pudiere significar para la libre competencia; la declaración de las partes en la que indiquen que, de buena fe, pretenden llevar a cabo la operación que se notifica, y los demás antecedentes que detalle el reglamento dictado por el Ministerio de Economía, Fomento y Turismo.

Quienes notifiquen la operación deberán poner en conocimiento de la Fiscalía Nacional Económica los hechos, actos o convenciones que modifiquen en cualquier forma los antecedentes, estimaciones, proyecciones o conclusiones que hubieren proporcionado, tan pronto como tales hechos, actos o convenciones lleguen a su conocimiento. En caso que la modificación que los notificantes pongan en conocimiento de la Fiscalía Nacional Económica resulte significativa, el Fiscal Nacional Económico dictará una resolución declarando lo anterior, a partir de la cual los plazos del procedimiento comenzarán a contabilizarse como si se tratare de una nueva notificación.

El reglamento podrá contemplar un mecanismo de notificación simplificada, que requiera del notificante acompañar una menor cantidad de antecedentes para ciertas operaciones o categorías de operaciones de concentración.

Las operaciones de concentración que no igualen o superen los umbrales referidos en las letras a) y b) de este artículo podrán ser notificadas en forma voluntaria por los agentes económicos que proyectan concentrarse. Las notificaciones voluntarias se sujetarán a las mismas reglas que las obligatorias, en la medida que la operación no se haya perfeccionado al momento de la notificación.

Cuando las operaciones de concentración a que se refiere el inciso anterior no le sean notificadas voluntariamente al Fiscal Nacional Económico, éste podrá, dentro del plazo de un año contado desde el perfeccionamiento de la operación, instruir las investigaciones que estime procedentes de conformidad con la letra a) del artículo 39.

En caso que se adecúen los umbrales referidos en las letras a) y b) del presente artículo, los nuevos umbrales que se establezcan entrarán en vigencia una vez transcurridos noventa días desde su publicación en el Diario Oficial.”.

Artículo 49°.- Los agentes económicos que proyecten concentrarse no podrán perfeccionar las operaciones de concentración que hubieren notificado a la Fiscalía Nacional Económica, las que se entenderán suspendidas desde el acto de su notificación hasta que se encuentre firme la resolución o sentencia que ponga término definitivo al procedimiento correspondiente.

Artículo 50°.- Recibida la notificación de una operación de concentración, la Fiscalía Nacional Económica tomará conocimiento de ésta y procederá a evaluarla en conformidad al siguiente procedimiento. 

Notificada una operación de concentración de acuerdo con lo establecido en el artículo 48, el Fiscal Nacional Económico contará con diez días para determinar si se trata de una notificación completa, entendiéndose por tal aquella que cumpla con todos los requisitos establecidos en esta ley y su reglamento. 

Tratándose de una notificación completa, el Fiscal Nacional Económico ordenará el inicio de la investigación y comunicará la resolución al notificante. Si el Fiscal no hubiere efectuado dicha comunicación dentro del plazo establecido en el inciso anterior, la investigación se entenderá iniciada, de pleno derecho, el día siguiente al vencimiento del plazo.

Tratándose de una notificación incompleta, el Fiscal Nacional Económico comunicará dicha circunstancia al notificante dentro del plazo establecido en el inciso segundo. La comunicación identificará los errores u omisiones de la notificación. El notificante contará con diez días para subsanar los errores u omisiones identificados por el Fiscal en su comunicación. Si el notificante no subsanare los errores u omisiones dentro del plazo establecido, la notificación se tendrá por no presentada. Si los errores u omisiones fueren subsanados dentro de plazo, se considerará como una nueva notificación para los efectos de lo dispuesto en este artículo. 

Artículo 51°.- La resolución que ordene el inicio de la investigación será publicada resguardando la información confidencial de los notificantes.

Artículo 52°.- En el curso de las investigaciones iniciadas en conformidad con el artículo anterior, el Fiscal Nacional Económico podrá ejercer las facultades que le confieren las letras f), g), h), j), k), l) y m) del artículo 39.

Artículo 53°.- El notificante podrá siempre solicitar al Fiscal Nacional Económico que le suministre información respecto del curso de la investigación, y tendrá derecho a que le informe, antes de que dicte alguna de las resoluciones contempladas en los artículos 54 o 57, de los riesgos que la operación notificada pueda producir para la libre competencia basado en los antecedentes de la investigación.

El notificante siempre tendrá derecho a ser oído, y podrá manifestar al Fiscal Nacional Económico su opinión respecto de la operación de concentración notificada, de los antecedentes aportados por terceros a la investigación, de la investigación misma y de la información que le hubiere sido suministrada de conformidad al inciso anterior. El notificante podrá proponer las diligencias investigativas que estime pertinentes. 

Asimismo, para efectos de lo establecido en la letra b) de los artículos 54 y 57, el notificante tendrá siempre derecho a ofrecer al Fiscal Nacional Económico las medidas que estime aptas para mitigar aquellos riesgos que la operación notificada pudiere producir para la libre competencia. Las medidas deberán ser ofrecidas por escrito y no constituirán, en caso alguno, un reconocimiento de la existencia de los riesgos que a través de ellas se pretenden mitigar.

Con el fin de determinar si las medidas ofrecidas por los notificantes se hacen cargo de resolver los riesgos para la competencia derivados de la operación de concentración, así como sus posibles efectos sobre el mercado, el Fiscal Nacional Económico podrá ponerlas en conocimiento de terceros interesados.

Artículo 54°.- Dentro de los treinta días siguientes a la fecha en que se haya iniciado la investigación a que alude el artículo 50, el Fiscal Nacional Económico deberá:

a) Aprobar la operación notificada en forma pura y simple, si es que llegare a la convicción que la operación no resulta apta para reducir sustancialmente la competencia;

b) Aprobar la operación notificada, a condición de que se dé cumplimiento a las medidas ofrecidas por el notificante, si es que llegare a la convicción de que, sujetándose la operación a tales medidas, no resulta apta para reducir sustancialmente la competencia, o

c) Extender la investigación hasta por un máximo de noventa días adicionales, mediante resolución fundada, cuando estime que la operación notificada, de perfeccionarse en forma pura y simple o sujeta a las medidas ofrecidas por el notificante, en su caso, puede reducir sustancialmente la competencia.

Cumplido el plazo establecido sin que el Fiscal Nacional Económico hubiere tomado alguna de las tres decisiones señaladas, se entenderá que ha aprobado la operación de que se trata. La autorización se considerará en los términos ofrecidos por el notificante, incluyendo las medidas que éste hubiere propuesto.

Artículo 55°.- Las resoluciones dictadas en conformidad a lo establecido en el artículo anterior serán comunicadas al notificante dentro del mismo plazo establecido para su dictación. Adicionalmente, la Fiscalía Nacional Económica publicará la resolución o una versión pública de la misma en el sitio electrónico institucional.

Tratándose de la resolución contemplada en la letra c) del artículo anterior, la Fiscalía Nacional Económica deberá comunicar el hecho de su dictación y acompañar su texto o la versión pública del mismo, a las autoridades directamente concernidas y a los agentes económicos que puedan tener interés en la operación. Quienes recibieren tal comunicación, así como cualquier tercero interesado en la operación de concentración, incluyendo proveedores, competidores, clientes o consumidores, podrán aportar antecedentes a la investigación dentro de los veinte días siguientes a la publicación, en el sitio electrónico institucional, de la resolución que ordene su extensión.

El expediente será público a partir de la publicación a que hace referencia el inciso anterior. Ello, sin perjuicio de que el Fiscal Nacional Económico pueda disponer, de oficio o a petición del interesado, que ciertas piezas del expediente sean reservadas o confidenciales en conformidad a lo dispuesto en el párrafo tercero de la letra a) del artículo 39. Quienes soliciten la reserva o confidencialidad de los antecedentes presentados deberán acompañar versiones públicas de los mismos. Cuando el Fiscal Nacional Económico decrete de oficio la reserva o confidencialidad de los antecedentes, podrá requerir al aportante que acompañe versiones públicas de éstos.

Artículo 56°.- Extendida la investigación en virtud de lo dispuesto en la letra c) del artículo 54, el Fiscal Nacional Económico podrá ejercer las facultades contempladas en el artículo 52.

Artículo 57°.- Dentro del plazo establecido en la resolución que ordene extender la investigación, el Fiscal Nacional Económico deberá:

a) Aprobar la operación notificada en forma pura y simple, si es que llegare a la convicción de que la operación no resulta apta para reducir sustancialmente la competencia;

b) Aprobar la operación notificada, a condición de que se dé cumplimiento a las medidas ofrecidas por el notificante, si es que llegare a la convicción de que, sujetándose a tales medidas, la operación no resulta apta para reducir sustancialmente la competencia, o 

c) Prohibir la operación notificada, cuando concluya que la misma cuenta con aptitud para reducir sustancialmente la competencia.

Cumplido el plazo establecido en la resolución que ordene extender la investigación sin que el Fiscal Nacional Económico hubiere tomado alguna de las tres decisiones señaladas, se entenderá que ha aprobado la operación de que se trata. La autorización se considerará en los términos ofrecidos por el notificante, incluyendo las medidas que éste hubiere propuesto.

En contra de la resolución del Fiscal Nacional Económico que prohíba una operación, el notificante podrá promover ante el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, dentro del plazo de diez días contado desde la notificación de la referida resolución, un recurso de revisión especial, que deberá ser fundado. 
Artículo 58°.- Mediante resolución fundada, el Fiscal Nacional Económico podrá ordenar el archivo de los antecedentes, poniendo término al procedimiento de que trata este Título, cualquiera que sea el estado en que se encuentre, cuando el notificante se hubiere desistido de su notificación o cuando la hubiere abandonado.  

Se entenderá desistida la notificación cuando el notificante lo comunique por escrito al Fiscal Nacional Económico.

Se entenderá abandonada la notificación cuando en dos o más ocasiones, durante el curso de la investigación, el notificante no hubiere respondido en tiempo y forma a los requerimientos de información que hubiere hecho, conforme a la ley, el Fiscal Nacional Económico, o cuando en dos o más ocasiones él o sus representantes legales no hubieren concurrido a declarar, habiéndoseles citado de conformidad a la ley.

Artículo 59°.- Los plazos de días establecidos en este Título serán de días hábiles, entendiéndose por tales todos aquellos que no sean sábados, domingos o festivos.

Artículo 60°.- Los plazos establecidos en el inciso primero del artículo 54 y en el inciso primero del artículo 57 no se suspenderán salvo en los casos contemplados en este artículo.

De común acuerdo, el Fiscal Nacional Económico y el notificante podrán suspender hasta por una vez cada plazo referido en el inciso anterior. El primero de ellos podrá suspenderse hasta por treinta días y el segundo, hasta por sesenta días. Estos acuerdos de suspensión deberán constar por escrito.

Se suspenderán asimismo los plazos señalados en el inciso primero cuando el notificante ofrezca medidas de acuerdo con lo establecido en el inciso tercero del artículo 53. El plazo contemplado en el inciso primero del artículo 54 o el establecido en el inciso primero del artículo 57 se suspenderá hasta por un plazo máximo de diez o quince días, respectivamente.

Artículo 60 bis. Las comunicaciones, solicitudes y notificaciones efectuadas a los notificantes en el marco del procedimiento del presente título, podrán ser realizadas por correo electrónico o por cualquier otro medio electrónico idóneo.

Asimismo, las comunicaciones, solicitudes y notificaciones en el marco del procedimiento del presente título podrán también realizarse por funcionarios de la Fiscalía Nacional Económica que hubieren sido designados para cumplir esta función por el Fiscal Nacional Económico en resolución dictada al efecto.”.

21. Agrégase el siguiente Título, nuevo:

“Título V
De las sanciones penales

Artículo 61. El que celebre u ordene celebrar, ejecute u organice un acuerdo que involucre a dos o más competidores entre sí, para fijar precios de venta o de compra de bienes o servicios en uno o más mercados; limitar su producción o provisión; dividir, asignar o repartir zonas o cuotas de mercado; o afectar el resultado de licitaciones realizadas por empresas públicas, privadas prestadoras de servicios públicos, u órganos públicos, será castigado con la pena de presidio menor en su grado máximo a presidio mayor en su grado mínimo. 
Asimismo, será castigado con inhabilitación absoluta temporal, en su grado máximo, para ejercer el cargo de director o gerente de una sociedad anónima abierta o sujeta a normas especiales; el cargo de director o gerente de empresas del Estado o en las que éste tenga participación, y el cargo de director o gerente de una asociación gremial o profesional. 
Para determinar las penas establecidas en los dos incisos anteriores, el tribunal no tomará en consideración lo dispuesto en los artículos 67 a 69 del Código Penal ni las reglas especiales de determinación de las penas establecidas en otras leyes y, en su lugar, aplicará lo siguiente:

1. Si no concurren circunstancias atenuantes ni agravantes en el hecho, el tribunal podrá recorrer toda la extensión de la pena señalada por la ley al aplicarla.

2. Tratándose de la pena establecida en el inciso primero, si concurren una o más circunstancias atenuantes y ninguna agravante, el tribunal impondrá la pena de su grado inferior. Si concurren una o más agravantes y ninguna atenuante, aplicará la pena en su grado superior.

3. Tratándose de la pena establecida en el inciso segundo, si concurren una o más circunstancias atenuantes y ninguna agravante, el tribunal impondrá la pena en su grado mínimo. Si concurren una o más agravantes y ninguna atenuante, la impondrá en su grado máximo. Para determinar en tales casos el mínimo y máximo de la pena, se dividirá por la mitad el período de su duración: la más alta de estas partes formará el máximo y la más baja el mínimo.

4. Si concurren circunstancias atenuantes y agravantes, se hará su compensación racional para la aplicación de la pena, graduando el valor de unas y otras, y también considerará la extensión del mal producido por el delito.

5. El tribunal no podrá imponer una pena que sea mayor o menor al marco fijado por la ley, salvo que procedan las circunstancias establecidas en los artículos 51 a 54 del Código Penal. 

Será aplicable lo previsto en la ley N° 18.216, conforme a las reglas generales. Sin embargo, la ejecución de la respectiva pena sustitutiva quedará en suspenso por un año, tiempo durante el cual el condenado deberá cumplir en forma efectiva la pena privativa de libertad a la que fuere sancionado. 

Artículo 62. Estarán exentos de responsabilidad penal por el delito tipificado en el artículo 61 aquellas personas que primero hayan aportado a la Fiscalía Nacional Económica antecedentes de conformidad al artículo 39 bis. El requerimiento del Fiscal Nacional Económico individualizará a las personas exentas de responsabilidad penal y dicha calidad será así declarada por el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia.

Las personas indicadas en el inciso anterior deberán proporcionar al Ministerio Público y al tribunal competente los mismos antecedentes que previamente entregaron a la Fiscalía Nacional Económica y deberán prestar declaración en calidad de testigo en la forma dispuesta por el artículo 191 del Código Procesal Penal, declaración que será incorporada al juicio oral de la manera prevista en el artículo 331 del mencionado Código.

Si el testigo legalmente citado no compareciere sin justa causa o se negare a ratificar su declaración prestada ante la Fiscalía Nacional Económica y así lo declarare el juez de garantía competente a petición del Ministerio Público, o incurriere en alguna de las conductas previstas en los artículos 206 o 269 bis del Código Penal, será privado de la exención de responsabilidad penal que establece este artículo. La sanción respectiva se acumulará materialmente a la que corresponda según lo dispuesto en el artículo 61. En contra de la resolución del juez de garantía que privare de la exención de responsabilidad penal procederá el recurso de apelación que se concederá en ambos efectos.

Se le rebajará en un grado la pena determinada, según lo que dispone el inciso tercero del artículo 61, a aquellas personas que hayan aportado a la Fiscalía Nacional Económica antecedentes adicionales de conformidad al inciso cuarto del artículo 39 bis. El requerimiento del Fiscal Nacional Económico individualizará a los beneficiarios de rebaja de la pena y dicha calidad será así declarada por el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia.

Respecto de las personas consignadas en el inciso anterior no se aplicará lo dispuesto en el inciso cuarto del artículo 61 cuando comparezcan ante el Ministerio Público y el tribunal competente y ratifiquen su declaración prestada ante la Fiscalía Nacional Económica, salvo que el requerimiento de esta última involucre únicamente a dos competidores entre sí y que uno de dichos competidores tenga la calidad de acreedor del beneficio de exención de multa declarada por el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, en los términos del artículo 39 bis. 
Artículo 63. Las investigaciones de los hechos señalados en el inciso primero del artículo 61 solo se podrán iniciar por querella formulada por la Fiscalía Nacional Económica, quien podrá interponerla una vez que la existencia del acuerdo haya sido establecida por sentencia definitiva ejecutoriada del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, sin que sea admisible denuncia o cualquier otra querella. Para estos efectos, no se aplicará lo dispuesto en el artículo 166 del Código Procesal Penal.

El Fiscal Nacional Económico deberá emitir una decisión fundada en caso que, habiéndose cumplido los requisitos establecidos en el inciso anterior, decidiere no interponer querella por los hechos señalados en el inciso primero del artículo 61.

En su querella, la Fiscalía Nacional Económica informará la circunstancia de haber obtenido autorización judicial para realizar una o más de las medidas a que se refieren los numerales 1 a 4 del literal n) del artículo 39, así como el hecho de haber realizado o no dichas diligencias. El Ministerio Público podrá solicitar al Tribunal de Defensa de la Libre Competencia el alzamiento de la confidencialidad o reserva de determinadas piezas de su expediente para su utilización en el proceso penal.

Para los efectos de su incorporación al proceso penal, se entenderá que las copias de los registros, evidencias y demás antecedentes que hayan sido recabados por la Fiscalía Nacional Económica, a partir de diligencias realizadas con autorización judicial de un ministro de corte de apelaciones, cumplen con lo dispuesto por el artículo noveno del Código Procesal Penal.
Artículo 64. La acción penal para la persecución del delito descrito en el artículo 61 prescribirá en el plazo de diez años, contado desde que se encuentre ejecutoriada la sentencia definitiva pronunciada por el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia.”.

“Artículo 2°.- Agréganse en el artículo 51 de la ley N° 19.496, que Establece Normas Sobre Protección de los Derechos de los Consumidores, los siguientes incisos penúltimo y final: 

“No obstante lo dispuesto en el artículo 30 del decreto con fuerza de ley N°1, de 2004, del Ministerio de Economía, Fomento y Reconstrucción, que fija el texto refundido, coordinado y sistematizado del decreto ley Nº 211, de 1973, y sin perjuicio de las acciones individuales que procedan, la acción de indemnización de perjuicios que se ejerza ante el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, con ocasión de infracciones a dicho cuerpo normativo declaradas por una sentencia definitiva ejecutoriada, podrá tramitarse por el procedimiento establecido en este párrafo cuando se vea afectado el interés colectivo o difuso de los consumidores. Las resoluciones que dicho tribunal dicte en este procedimiento, salvo la sentencia definitiva, solo serán susceptibles del recurso de reposición al que podrá darse tramitación incidental o ser resuelto de plano. Solo serán susceptibles de recurso de reclamación en este caso, para ante la Corte Suprema, la sentencia definitiva y aquellas resoluciones que pongan término al procedimiento o hagan imposible su continuación.

Para interponer la acción a que se refiere el inciso anterior, no será necesario que los legitimados activos señalados en el numeral 1 de este artículo se hayan hecho parte en el procedimiento que dio lugar a la sentencia condenatoria. 

Artículo 3°- Introdúcense las siguientes modificaciones al artículo 6º del Código Orgánico de Tribunales:

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

2. Reemplázase 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 artículo 61 del decreto con fuerza de ley Nº 1, del Ministerio de Economía, Fomento y Reconstrucción, de 2004, que fija el texto refundido, coordinado y sistematizado del decreto ley Nº 211, de 1973, cuando afectaren los mercados chilenos.”.

Disposiciones transitorias

Artículo primero.- La presente ley entrará en vigencia una vez publicada en el Diario Oficial, salvo la modificación contemplada en el numeral 20) del artículo primero que introduce el Título IV de las Operaciones de Concentración, el cual, junto con el numeral 2, el literal c) del numeral 7) en cuanto agrega un numeral 5) al artículo 18, el literal b) del numeral 11 en cuanto agrega una letra e) al artículo 26, el numeral 14, el numeral 15 y el literal c) del numeral 16, todos del artículo 1°, regirá a partir del primer día del sexto mes siguiente a la fecha en que se publique en el Diario Oficial la Resolución que establezca los umbrales contemplados en las letras a) y b) del nuevo artículo 48 que crea el numeral 20) del artículo 1°.

Sin perjuicio de lo establecido en el inciso precedente, en el caso de operaciones de concentración sometidas a consideración del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia o de la Corte Suprema, antes de la entrada en vigencia del Título IV De las Operaciones de Concentración, y de las demás normas que digan relación con él referidas en el inciso anterior, dichos tribunales continuarán su tramitación y las resolverán de conformidad a las leyes vigentes al inicio del respectivo procedimiento.
La modificación contemplada en la letra b) del número 1) del artículo 1° que agrega la letra d) al artículo 3°, entrará en vigencia transcurridos ciento ochenta días contados desde la fecha de publicación de esta ley.
Artículo segundo.- El Presidente de la República, dentro del plazo de noventa días contado desde la fecha de publicación de la presente ley, mediante uno o más decretos expedidos a través del Ministerio de Economía, Fomento y Turismo, dictará la reglamentación aludida en el nuevo Título IV incorporado al decreto con fuerza de ley N° 1, de 2004, del Ministerio de Economía, Fomento y Reconstrucción, que fija el texto refundido, coordinado y sistematizado del decreto ley N° 211 de 1973.

En el mismo plazo señalado en el inciso anterior deberá dictarse por el Fiscal Nacional Económico la resolución que establece los umbrales contemplados en las letras a) y b) del nuevo artículo 48 que la presente ley incorpora al referido cuerpo legal.  

Artículo tercero.- Quienes se encuentren desempeñando los  cargos de integrante del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia a la época de entrada en vigencia de esta ley, no les será aplicable los dispuesto en el inciso octavo del artículo 6º.

Artículo cuarto.- Las participaciones de una empresa o de alguna entidad integrante de su grupo empresarial en el capital de empresas competidoras a que alude el artículo 4 bis, existentes al momento de la entrada en vigencia de esta ley, deberán ser informadas a la Fiscalía Nacional Económica dentro de un plazo de 180 días contados desde la publicación de la presente ley en el Diario Oficial.

En el caso en que se infrinja la obligación de informar establecida en este artículo, podrán aplicarse las medidas del artículo 26 del decreto con fuerza de ley N° 1 del Ministerio de Economía, Fomento y Reconstrucción, de 2004, que fija el texto refundido, coordinado y sistematizado del decreto ley N° 211 de 1973, así como aquellas medidas preventivas, correctivas o prohibitivas que resulten necesarias.

Las acciones para perseguir infracciones al artículo 3º del decreto con fuerza de ley N°1 del Ministerio de Economía, Fomento y Reconstrucción, de 2004, que fija el texto refundido, coordinado y sistematizado del decreto ley N° 211 de 1973, prescribirán en el plazo de tres años contados desde la fecha en que se informe a la Fiscalía Nacional Económica.

Artículo quinto.- Las modificaciones introducidas mediante la presente ley al artículo 30º del decreto con fuerza de ley N°1, de 2004, del Ministerio de Economía, Fomento y Reconstrucción, que fija el texto refundido, coordinado y sistematizado del decreto ley Nº 211, de 1973, así como aquellas introducidas al artículo 51 de ley N° 19.496, que Establece Normas Sobre Protección de los Derechos de los Consumidores, no regirán respecto de las causas ya iniciadas a la fecha de publicación de la presente ley, las cuales continuarán radicadas en los tribunales competentes a la fecha de inicio de tales causas y proseguirán su sustanciación conforme a lo dispuesto por estos artículos a esa misma fecha, hasta dictarse la respectiva sentencia de término. 
Para estos efectos se entenderán como causas ya iniciadas aquellas en las cuales se hubiere notificado la demanda a lo menos a uno de los demandados antes de la publicación de esta ley.

Artículo sexto.- El mayor gasto fiscal que irrogue la aplicación de esta ley durante su primer año presupuestario de vigencia, se financiará con cargo al presupuesto de la Fiscalía Nacional Económica, y en lo que faltare, con cargo a los recursos de la partida presupuestaria Tesoro Público, de la ley de Presupuestos del Sector Público.”.

.-.-.-.-


Acordado en sesiones celebradas los días 20 y 25 de enero, 1, 2, 7, 8, 9, 14, 15, 16, 21, 22 y 23 de marzo, 4, 6, 11, 12, 13 y 19 de abril, 3, 10, 11, 16 y 18 de mayo, todas del año 2016, con la asistencia de los Honorables Senadores señores Alfonso De Urresti Longton (Presidente) (Rabindranath Quinteros Lara), Pedro Araya Guerrero (Presidente), Alberto Espina Otero (Baldo Prokurica Prokurica), Felipe Harboe Bascuñán (Eugenio Tuma Zedán) y Hernán Larraín Fernández (Iván Moreira Barros) (Alejandro García Huidobro Sanfuentes).


Sala de la Comisión, a 18 de mayo de 2016.

RODRIGO PINEDA GARFIAS

Secretario
RESUMEN EJECUTIVO

SEGUNDO INFORME DE LA COMISIÓN DE CONSTITUCIÓN, LEGISLACIÓN, JUSTICIA Y REGLAMENTO, RECAÍDO EN EL PROYECTO DE LEY QUE MODIFICA EL DECRETO CON FUERZA DE LEY N° 1, DE 2004, DEL MINISTERIO DE ECONOMÍA, FOMENTO Y RECONSTRUCCIÓN, QUE FIJA EL TEXTO REFUNDIDO, COORDINADO Y SISTEMATIZADO DEL DECRETO LEY N° 211, DE 1973, QUE FIJA NORMAS PARA LA DEFENSA DE LA LIBRE COMPETENCIA.
(Boletín Nº 9.950-03)

I. OBJETIVO DEL PROYECTO PROPUESTO POR LA COMISIÓN: Perfeccionar la institucionalidad de defensa de la libre competencia. Con este fin se modifican algunas normas del D.L Nº 211, de 1973 y otros cuerpos legales para garantizar una competencia libre, basada en los méritos, que maximice los beneficios de competidores y consumidores por la vía de prevenir, corregir y sancionar adecuadamente los atentados a la libre competencia.

II. ACUERDOS: Aprobar con enmiendas el texto del proyecto de ley acordado por la Comisión de Economía.
Artículo 1º. Aprobarlo con enmiendas. (Unanimidad 3 x 0; 4 x 0, y 5 x 0).
Artículo 2º. Suprimirlo. (Unanimidad 5 x 0)
Artículo 3º. Pasa a ser artículo 2º. (Unanimidad 4 x 0).
Artículo 4º. Pasa a ser artículo 3º. (Unanimidad 5 x 0).
Disposiciones transitorias.

Artículo primero. Sustituirlo. (Unanimidad 4 x 0).
Artículo segundo. Sustituirlo. (Unanimidad 4 x 0).
Artículo tercero. Sustituirlo. (Unanimidad 3 x 0).
Agregar los artículos cuarto (Unanimidad 4 x 0) y quinto (Unanimidad 5 x 0), nuevos, a las disposiciones transitorias.

Artículo cuarto. Pasa a ser artículo sexto, sin enmiendas. (Unanimidad. 4 x 0.)
III. ESTRUCTURA DEL PROYECTO APROBADO POR LA COMISIÓN: El proyecto consta de tres artículos permanentes y seis disposiciones transitorias.

IV. NORMAS DE QUÓRUM ESPECIAL: Los números 3; 4; 5; 6; 7; 10, 12; las letras f), g), y el párrafo segundo de la letra p) del número 16, y 18, todos del artículo 1°; los artículos 2° y 3° permanentes y, los artículos primero, inciso segundo; tercero y quinto transitorios, tienen rango de norma orgánica constitucional, pues dicen relación con atribuciones de los tribunales o las calidades que deben tener los jueces. Estas disposiciones  deben ser aprobadas por las cuatro séptimas partes de los Senadores en ejercicio, en virtud de lo dispuesto en los incisos primero y segundo del artículo 77, en relación con el inciso segundo del artículo 66, ambos de la Constitución Política de la República. Estas normas fueron enviadas para su consulta a la Excma. Corte Suprema, según lo prescribe la Ley Fundamental y el artículo 16 de la Ley Orgánica Constitucional del Congreso Nacional.

Igualmente, cabe dejar constancia que el párrafo final de la letra a) del número 16; la letra b) del número 19, y los artículos 51 y 55, inciso tercero, contenido en el número 20, todos del artículo 1º del proyecto tienen rango de norma de quórum calificado, pues establecen el secreto o reserva de determinados antecedentes y deben ser aprobadas por la mayoría absoluta de los Senadores en ejercicio, en virtud de lo dispuesto en los artículos 8° y 66, inciso tercero, de la Constitución Política de la República.
V. URGENCIA: discusión inmediata.

VI. ORIGEN E INICIATIVA: Mensaje de S.E la Presidenta de la República.

VII. TRÁMITE CONSTITUCIONAL: segundo
VIII. INICIO TRAMITACIÓN EN EL SENADO: 17 de noviembre de 2015.

IX. TRÁMITE REGLAMENTARIO: segundo informe.

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

1.- Decreto con Fuerza de Ley Nº 1, del Ministerio de Economía, Fomento y Reconstrucción, de 2004, que fijó el texto refundido, coordinado y sistematizado del decreto ley Nº 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. Además, consagra y regula el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia y la Fiscalía Nacional Económica.
2.- Ley N° 19.496, que Establece Normas Sobre Protección de los Derechos de los Consumidores
3.- Código Penal.
4.- Código Orgánico de Tribunales 
Sala de la Comisión, a 18 de mayo de 2016.

Rodrigo Pineda Garfias

Secretario

Í N D I C E
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