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L. INTRODUCCION.

A partir del comienzo de la vigencia de la Ley N° 20.945 en nuestro pais, se ha
inttoducido un cambio relevante en matetia de persecucion de los atentados
contra la libte competencia. En efecto, entre otras medidas, y siguiendo el tenor
de la discusion planteada en el foro, la citada ley a “re-criminalizado” algunas
infracciones contra la libre competencia, introduciendo una serie de disposiciones
que instalan nuevamente al derecho penal dentro del 4mbito regulado por el DL
211.

Frente a esta realidad, la evaluacién de la conveniencia que dicho cambio tendra
para el sistema de enforcement regulado en el DL 211, forma parte de un anilisis
que unicamente podrd tealizarse convincentemente en un tiempo futuro. Por
ahora, los esfuerzos deberin centrarse en dotar de eficiencia prictica a las

variaciones del marco juridico y apottar claridad a la utilizacién de las
herramientas de petsecucion penal que en este nuevo escenatio han sido otorgada
a la autoridad de libre competencia.

Es en ese contexto, en el cual la Fiscalia Nacional Econémica ha encargado a
nuestra oficina, la confeccién de un Informe, en el que con miras a la posterior
elaboracién de un Guia, se analice - desde una perspectiva local y comparada -, la
dimension penal y procesal penal del nuevo escenario notrmativo, con el objetivo
de ofrecer criterios que guardando coherencia con el Derecho Penal, y como
herramientas de politica criminal, permitan a dicha autoridad ejercer seria,
fundada y razonablemente, las nuevas atribuciones que en esta materia le han sido
concedidas por la nueva regulacion,

En cumplimiento de dicho encargo, en el presente Informe se efectda un analisis
que hemos divido en tres secciones: la primera, destinada a destacar las diferencias
que existen entre el ilicito civil del articulo 3° letra a) y la figura penal del articulo
62, como primer paso para comprender la atribucién que en este esquema se ha
otorgado al Fiscal Nacional Econémico, en orden a resolver fundadamente
aquellos casos en que no cjercerd la accién para perseguir penalmente los hechos,
aun cuando la existencia de la conducta anticomperitiva haya sido establecida en
sede civil por sentencia firme.
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La segunda seccién de este informe, esté dedicada a identficar los factores que
podran incidir en el anilisis que el Fiscal Nacional Econ6mico debe realizar para
efectos de determinar los casos en que no se compromete gravemente la libre
competencia en los mercados, proponiendo para ello una metodologia que
comienza por efectuar un analisis construido desde un punto de vista teleologico

2

en que se tecurre a la aplicacién de los denominados principios limitadores del sz
Prniendi para excluir aquellos casos que no tesultan relevantes para el derecho
penal; para continuar luego, revisando las distintas herramientas de politica
ctiminal que con el mismo objetivo de “seleccién” son empleadas en materia de
libre competencia por modelos comparados y por los tribunales que en Chile
forman parte de dicha institucionalidad; aquellas que en términos similares son
utilizadas por otros 6rganos del Estado que también ostentan la titularidad
exclusiva de acciones penales; aquellas cuya utilizacién se encuentra regulada
cxpresamente en el sistema procesal penal chileno; y, finalmente, aquellas
herramientas que como criterios, fueton mencionados en la propia Historia de la

Ley N° 20.945.

Para finalizat, y como resultado de los andlisis realizados en las secciones ptimera
y segunda, el informe contiene una propuesta de aquellos criterios que el Fiscal
Nacional Econémico debiera considerar a la hora de resolver el ejercicio de la
accidn penal, en términos de ponderar su concurrencia, para determinar en base
a ellos los casos en que no se compromete gravemente la libre competencia en
los mercados.
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I. PRINCIPALES DIFERENCIAS EXISTENTES ENTRE EL ILICITO
CIVIL Y LA FIGURA PENAL DE COLUSION ESTABLECIDOS EN EL
DL 211.

1. Objetivos.

Como se sefialé brevemente en la patte introductoria, el disefio legal utilizado
recientemente por el legislador nacional, para los efectos de introducir en la
tegulacién de libre competencia, una figura mediante la cual sea posible perseguir
las responsabilidades penales detivadas de la comisién de una especial forma de
actuacion anticompetitiva - la colusién -; supone, por un lado, la satisfaccién de
un requisito sustantivo referido a la afectacién grave del bien juridico protegido
como forma de activacién del mecanismo procesal persecutor, y, pot otro, un
ambito en que la autoridad de libre competencia puede resolver fundadamente no
accionar penalmente, en base a ctiterios que dan cuenta de la ausencia de gravedad
de tal afectacion.

Para los efectos de comprender este sistema sancionatorio dual, estimamos
necesario destacar las diferencias que el delito contemplado en el articulo 62 DL
presenta con el ilicito de colusién tegulado en el articulo 3° letra a) del mismo
DL, para asi comprender, a continuacion, que el sistema considere un disefio
procesal penal, en que el Fiscal Nacional Econémico ejerza una facultad que,
como contrapartida a la titularidad exclusiva de la accién penal, implica que dicha
autotidad puede resolver fundadamente no activar la persecucion penal de los
hechos, y cuiles serfan los ctiterios que podtian delinear esa politica criminal.

La redaccién de los mencionados preceptos legales, es la siguiente:

Articnlo 62 ine.1°,- “E/ g celebre u ordene celebrar, gecute u organtce un dacuerdo que
involiere a dos o mds competidores entre 53, para fijar precios de venta o de compra de bienes
0 SErvicios en wno 0 mds meriados; imitar su produccion o provisivn; dividir, asignar o repariir
Ronas o cuotas de mercado; o afectar el resultado de Lostaviones realizadas por empresas
priblicas, privadas prestadoras de servicios priblicos, u organos piblicos, serd castigado con la
pena de presidio menor en su grado mdximo a presidio mayor en su grado minimo.” B
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Articulo 3° inc. 1°.- E/ que erecute o celebre, individual o colectivamente, cualguier hecho, acto
0 convencion que impida, restringa o entorpezea la libre competencia, o gue tienda a Producir
dichos efectos, serd sancionade con las medidas serialadas en el articulo 26 de la presente ley,
sin perpuicio de las medidas preventivas, correctivas o probibitivas que respecty de dichos
hechos, actos o convenciones Dpuedan disponerse en cada caso.

Inc.2°- Se considerardn, entre otros, como hechos, actos o convenciones que tmpiden,
resivingen o entorpecen la libre compelencia 0 que tienden a producir dichos efectos, loy
siguzentes:

a) Los acuerdos o pricticas concertadas que involucren a competidores entre 57y gue consistan
en _fyar precios de venta o de compra, lipitar la produccicn, asignarse 3onas o cuotas de
mercado o afectar el resultado de procesos de licitacidn, asi como los acuerdos o pricticas
concertadas que, confiriéndoles poder de mercado a los competidores, consistan en determinar
condiciones de comervializacion o excluir a actuales o potenciales competidores.

2. Principales diferencias existentes entre el delito de colusién y el ilicito
anticompetitivo.

De conformidad con el texto recién transcrito del articulo 62 DL y con las
caracteristicas que la doctrina y jurisprudencia attribuyen al ilicito anticompetitivo
tegulado en el articulo 3° letra a) del DL 211, las diferencias que resulta posible
apreciar entre una y otra figura, y que se consideran relevantes a objeto de lo que
mis adelante se seflalard, en relacién con el ¢jercicio de la facultad conferida por
el articulo 64 del mismo DL al Fiscal Nacional Econémico, son las siguientes:

* Sujeto activo: si bien tanto la figura del articulo 62 como la del articulo 3°
letra a) pueden ser cometidas en términos generales por cualquier sujeto,
sefialandose por ello, al menos en lo que se refiere al licito penal, que se trata
de una figura de sujeto activo indeterminado, la gran diferencia que en este
aspecto existe con el mencionado ilicito civil, es que la figura penal, por
aplicacién del denominado principio de personalidad! del derecho penal (y

mas alld que el acuerdo deba ser “entre competidores™), s6lo puede ser
3

! CURY URZUA, Enrque, Derecho Penal Patte General, Ediciones Universidad Catélica de Chile, Santiago 2005, J7
pag.90. Lo
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cometido por una persona natural, en términos que para poder sancionar
la colusion, es necesatio que pueda atribuirse a una petsona natural la
realizaciéon de alguna de las conductas tipicas descritas en la notma, a
diferencia de lo que ocurre en el caso del ilicito anticompetitivo ¢l que
puede imputase en cuanto a su comisién, a una persona juridica o ente
ficticio.

® Conducta tipica: en esta materia los ilicitos aqui analizados presentan dos
importantes diferencias que se refieren, por un lado, al contenido de la
conducta, y pot otro, a los titulos de Imputacién que determinan las formas
de autotia y participacién que resultan posibles en cada una de dichas figuras:

a) En cuanto al contenido de la conducta: como puede apreciarse a partir
de la lectura del texto del articulo 3 letra a), éste sanciona la ejecucién o
celebracion tanto de acuerdos colusorios como de las denominadas
“practicas concertadas”, términos que, en lenguaje especializado, no son
sinénimos?, diferencidndose asi en forma notable del ilicito consagrado en
el articulo 62, en la medida en que en dicha figura la conducta prohibida
excluye del 4mbito penal a las “practicas concertadas” ya que

unicamente se hace referencia al acuerdo;

b) En cuanto alos titulos de imputacion: la relevante diferencia que puede
apreciarse en esta materia entre ambos injustos radica, en que mientras la
figura del articulo 3° letra a) permite sancionar solamente en calidad
de autores de dicho ilicito, a quienes ejecuten o celebren los acuerdos
colusotios o las pricticas concertadas, el articulo 62 contiene reglas
diferentes y especiales en matetia de autoria, en la medida que la comisién
de dicho delito puede ser imputada en calidad de autor, al que celebre,

? GRUNBERG PILOWSKY, JORGE, MONTT OYARZUN, SANTIAGO, “Informe en Derecho. Prueba de la
colusién” pag. 44 “En todo caso, la forma mas tenue de cooperacion prohibida, la prictica concettada, constituye,
segun Faull y Nikpay, “una forma de coordinacién donde las firma s, sinn concluir ninguna forma de acuerdo o sin
establecer un plan de accion, ‘sustituyen, a sabiendas, los riesgos de la competencia por cooperacién prictica™152.
Los requisitos, todos de ficil cumplimiento en los hechos, son los siguientes: 1) alguna forma de contacto entre las
pattes, incluyendo contactos indirectos o débiles; 2) consenso cooperativo, que puede construirse incluso a pattit
del mero hecho de recibir informacién; 3) conducta subsecuente en el mercado, requisito que se satisface sin
dificultad, especialmente si se ha recibido informacién, la que invatiablemente se introduce al proceso de toma de  £5%

decisiones de la firma.” e A
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ordene celebrar, ejecute y organice el acuerdo colusorio, reconociendo
asi expresamente la punibilidad de conductas que podtian ser consideradas
preparatotias y por tanto excepcionalmente sancionadas en nuestra
legislacion®; televando a la induccién o Instigacién, de requisitos
doctrinarios que habitualmente dificultan su utilizacién como tirlo de
imputacién®; e incorporando en el citculo de autores 2 personas que no
tienen la calidad de “competidotes” pero cuya intervencién en el hecho es
la de teunir voluntades en torno al compromiso colusorio, lo que datfa
sentido a aquello que fue sefialado en el Mensaje del proyecto de la Ley
N®20.945, cuando se mencioné como personas naturales que podrian
organizar estos acuerdos, a “directivos de asociaciones Lremiales o asesores de las
empresas competidoras, se establece una pena principal de crimen, esto es, reclusion mayor
en 51 grado minimo (5 aiios y un dia a 10 afos).”

® Bien juridico tutelado: atendido el hecho de que en materia penal, para que
la conducta que se ha revelado como tipica, esto es, que satisface la desctipcién
legal, pueda reprochatse a un sujeto, requiere junto a la culpabilidad®, que
aquella pueda ser considerada ademés como “matetialmente antijuridica”, es
decir, atentatoria contra del bien jutidico protegido, o, en otros términos, el
tesultado de un juicio en virtud del cual se declara que la conducta tipica es
contraria a los valotes teconocidos por la notmaS; resulta imprescindible
conocer especificamente cudl es el valor social que la norma del articulo 62 en
andlisis ampara’, para los efectos de determinar sus diferencias con el ilicito
civil contemplado en el articulo 3 letra a) DL.

En relacién con este punto, parece interesante revisar los fundamentos

esgtimidos por el Ejecutivo de la época al momento de presentar el Mensaje
del Proyecto de la Ley N° 20.945 que incotpoté el delito de colusién, en la
medida que en aquél se sefiala, que “/u socedad chilena ha podido tomar conciencia
averca del inmenso daio gue la colusion cansa a los mercados Y a los agentes econdricos gue

7 CURY, ob.cit., pig.560.

* CURY, ob.cit., pag.624.

* ROXIN, Klaus, Derecho Penal Parte General Tomo [, Fundamentos. La estructura de la teoria del delito, Fditorial
Civitas, 1997, pag.197.

& CURY, obh.cit., pag. 354.

" BUSTOS RAMIREZ, JUAN, HORMAZABAL MALAREE, HERNAN, Lecciones de Derecho Penal. Parte L

General. Editorial Trotta, Madrid, afio 2006., pig. 244, e I
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actitan en olos, en especial los consumidores. En efecto, se trata de conductas gue #o idlo
generan efectos patrimoniales adversos de inmensa magnitud para las victimas, sino que
ademds defrandan la confianza de los chilenos en la economia de mercade ",y se agrega
que, “Las penas contempladas en esta propuesta han sido determinadas en proporcidn a los
severos dafios que estas conductas fraudulentas caunsan a una gran canirdad de personas al
lestonarse la fe pdblica, la institucionalidad econdmica el bien juridico de la Lbre
competencia.”s,

De acuetdo con ello, podtia afirmarse que en la base de esta nueva regulacién,
el contenido del bien juridico libre competencia’, en la figura penal, se
integra también por otros intereses cuya relevancia se habria explicitado
durante la tramitacién del proyecto, y entre los cuales se encontratian el dagio
patrimonial ocasionado a los consumidores; el dafio a otros agentes
economicos no involucrados en la colusion, que forman parte de la cadena de
produccién o distribucién en que intervienen los competidores coludidos; la
afectacién o impacto en los mercados propiamente tales, lo que se relaciona
con la efectiva implementacion del ilicito en los metcados y la constatacién de
distorsiones de relevancia a través de una fundada cuantificacién de los efectos
economicos del cartel; y, la afectacion de la confianza en la economia de
mercado.

A raiz de ello, la importante diferencia que existitfa en relacion con este punto
con el ilicito anticompetitivo del articulo 3 letra a), consistitfa en que los
“otros intereses” que también integrarian el contenido del bien juridico libre
competencia de la figura penal, y por tanto, su injusto, no resultarian
protegidos en cambio por las infracciones genéricas contempladas en

¥ MENSAJE N° 009/363 de S.E. la Presidenta de la Republica con el que inicia un proyecto de ley que modifica
el Decreto con Fuerza de Ley N° 1 de 2004, del Ministerio de Economia, Fomento v Reconstruccién, que fija el
texto refundido, coordinado y sistematizado del Decreto Ley N® 211, de 1973, pdgs..6 y 7.

? No es materia de este informe debatir acerca de la legitimidad de la criminalizacién de conductas contra la libre
competencia, sin petjuicio que en TIEDEMANN, K., “La competencia como bien juridico del derecho penal en
Derecho Penal y nuevas formas de criminalidad”. Editorial Juridica Griley, Lima, afio 2007, p. 165 ¥ ss. se exponen
justificaciones vilidas a la penalizacion de este tipo de conductas, 2 nuestro juicio existen diversas justificaciones a
dicha decisién, como por ejemplo, la defraudacién de las expectativas que el funcionamiento correcto del mercado
genera en quienes probablemente no tienen otra alternativa que concurrir al mercado para satisfacer sus necesidades
de bienes y productos, como también la simulacién que implementan dos o mas competidores, frente a los
consumidores, no obstante, de las explicaciones de tipo econdmico que pueden esgrimirse, que muchas veces no
dialogan ficilmente con la aproximacion ética del derecho penal, ni tampoco con su (supuesto) fin preventivo {30}
general.
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el inciso primero del articulo 3° ni en los injustos descritos en los
literales a), b), c) y d) del mismo articulo tercero.

En efecto, precisando el contenido del bien juridico amparado por el ilicito
anticompetitivo del articulo 3°, nuestra jutisprudencia ha sefialado que Ez
relacion a esta materia esta Corte ha indicads en fallos anteriores (Rol 21536-14) que:
“La libre competencia comprende principalmente los derechos y libertades de los productores
de bienes y servicios, pero sin desconocer el interés colectivo de oy consumidores y el interés

PHblico del Estado de conservar un mercado altamente compelitivo (...) Esto significa que
el sistema juridico de la libre compelencea intenta resguardar el mercad y propender a una
sana competencia entre quienes desarrollan actividades ccondmzcas, permitiendo que se
conjugnen diferentes leyes del mercado, entre ellas la libre iniciativa en materia economica, en
que ¢l precio de los bienes y servicios queda fipado por la ley de la oferta y la demanda, con
mras a que la sociedad pueda obtener equilibrio entre la mejor calidad y los menores precios
postbles de los bienes y servicios transables cornercialmente, con la Jista ganancia de los

actores del prercadn.10

10 Sentencia ROL 27.181-2014, de 29 de octubre de 2015. En doctrina penal se ha sostenido “La doctrina visualiza
el caricter de bien de la libre competencia en la operatividad que otorga al sistema de economia de mercado; es ¢l
Instrumento que hace posible la consecucion, no solamente de fines economicos (aumento de bienestar), sino
también la finalidad politica de permitir el maximo desarrollo posible de la libertad individual. No puede hacer
economia (social) de mercado sin libre competencia. Tampoco puede existir libertad de competencia, si €sti no
tiene una minima proteccién legal, pues se sabe por experiencia que un sistema, el cual en sus inicios puede ser
competitivo, tende a ser destruido por los propios agentes econdmicos mediante practicas restrictivas, si éstas no
son controladas administrativa y/o penalmente. Las ideas ultraliberales (basdndose en la hipétesis de un mercado
perfecto y atomizado) crefan que la competencia se protege a si misma, sin necesidad de intervencién estatal alguna
En contra de ello ha quedado demostrado, hace va cierto tiempo, que se necesita un marco legal minimo para
garantizar la existencia de dicha competencia, pues la teoila econdmica ha demostrado que ella tiende a
autodestruccion y, en un régimen capitalista, lleva a la proteccién de grupos de interés y empresas transnacionales
en perjuicio de pequefias empresas v de los consumidores. Esta proteccion legal (y eventualmente penal) no
solamente es materialmente necesaria, sino también responde a la propia logica del sistema econémico y politico,
escogido al igual que Ia proteccién de muchos otros bienes juridicos, pero también responde a una fuerte dasiosidad
social de los atentados contra la competencta, sobre todo, cuando afectan a los consumidores. Si se manejara otra
opcion politica por clerto que serda criticable la proteccién penal de la libre competencia, pero una vez admitida su
existencia, si se quiere realmente hacer que rinda los frutos econémicos y politicos que la ciencia econdémica le
teconoce, ella debe ser protegida legalmente”. Derecho Penal y libre competencia. Manuel BANTO VASQUEZ.
Detecho Penal Econémico, pag. 86 y 87. Mis adelante, el mismo autor sostiene “El bien juridico “libertad de
competencia” consta de una serie de objetos de proteccién que pueden verse directamente o indirectamente
atacados por una sede de conductas: la kbertad contractual v la libertad de contratar de los agentes economicos, el
deber de competir, la libertad de desenvolvimiento en el mercado, la estructura competitiva, etc. A través del ataque
a estos objetos del bien juridico, (vinculados mayormente con intereses individuales concretos) se “afecta” a éste en
el sentido de “negarle vigencia” o “valor, y esta “afeccion” serd tanto mds grave, mientras més exprese el ataque, %@
una mayor negacion de valor de éste a través de una grave restriccion de los bines individuales que cobija.”, PAZ 92y |
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Representando el pronunciamiento transcrito, la opinién dominante en
materia del contenido del bien jutidico que se entiende protegido pot el
sistema civil de libre competencia, resulta claro que no quedan comprendidos
dentro del ambito de proteccidon de dicha norma, los demas intereses que,
integrando el contenido del bien juridico libre competencia, quedan
amparados por la figura penal contemplada del articulo 62 del DL, esto es,
y como se dijo, aquellos que se identificatian tanto con el patrimonio de los
consumidores y otros agentes econémicos que no forman parte de la
colusion, como con la confianza publica en los mercados involucrados.

® Antijuridicidad material: resulta también relevante en este andlisis
comparativo, destacar la diferencia que, en cuanto a la calificacién de delito de
lesion o peligro, existirfa entre el ilicito civil y la figura penal, y que dependera
del contenido material de la antijuridicidad que se atribuya a cada uno de dichos
ilicitos, entendiendo que los delitos de lesién, son aquellos que para su
consumacion requieren que ¢/ objeto de la accion ha de ser realmente dajiado, y los de
peligro, aquellos en que basta con que e/ becho s6lo supone una amenaza mis o menos
tntensa para el objeto de la acidn'l, sin petjuicio de que en relacién con estos
tltimos la docttina distinga ademds la existencia de una sub clasificacién y
considere como delitos de peligro concreto aquellos en que Lz consumaciin exige
que ¢l bien juridico que estd en la base del injusto se haya encontrado en el caso dado realmente
en peligro, gue haya existido una probabilidad cieria de su destruccion, y como delitos de
peligro abstracto, aquellos en que basta con que se verifique el comportamiento gue
ha sido definido por el tipo como peligroso para su consumaciin. 2

Considerando que, segun jutisprudencia nacional especializada, en la que se ha
analizado la configuracién del ilicito civil contemplado en el articulo 3°, la sola
puesta en peligro de la libre competencia ya constituye una infraccién punible
por el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia!?, pero, que aun cuando
dicha norma emplea la expresién “Gue fienda a...” para refetirse a la conducta
genérica que allf se sanciona, la docttina especializada la ha interpretado como

una exigencia de que los actos o convenciones tengan eficacia cansal o productiva

I ROXIN, Ob.cit., pag. 336
2 BUSTOS, Ob.cit,, p. 249 ot
" VALDES PRIETO, Domingo, Libre Competencia y Monopolio, Editorial Juridica de Chile, Santiago, afio 2006, €3

p- 273. EE— |
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respecto de un resultado, consistente en la especic en un vesultado de colocar en peligro la libre
competencial®, en nuestro concepto la figura anticompetitiva establecida en el
articulo 3° letra a) del DL, debiera considerarse como un ilicito de peligro
concreto.

Por el contratio, y aun cuando ello puede ser discutible, cteemos que es posible
sostenet en relacién con este punto, que la antijuridicidad material del delito
desctito en el articulo 62, exige una efectiva lesién del bien juridico que
ampara la figura, conclusion a la que puede atribarse no sélo apelando al
denominado cardcter fragmentario!® del derecho penal, en cuya virtud la
aplicacion de sus normas debe reservarse para los ataques més graves suftidos
por los bienes jutidicos (efectiva lesion), dando asi sentido a la existencia de un
sistema que contempla la sancién sucesiva de una misma conducta colusotia
pot via civil y penal, sino que, ademds, a pattir de la consideracion de que los
acuerdos a que se refiere el articulo 62, en si mismos, encierran una lesién del
bien juridico libre competencia, ya que, desde un punto de vista sistematico,
esto es, atendiendo al sentido natural y obvio de las expresiones, debieran
entendetse como actos que limitan, restringen o impiden la libre competencia,
aquellos efectivamente la lesionan o menoscaban, ya que algo que se “impide”
no puede ejetcetse, es decir, se niega particular o generalmente, y ello no es
otra cosa que una lesion efectiva al valor social amparado por la norma.

Materia de otra reflexion serd, sin embargo, tal como se sefialard mas adelante
a proposito de la norma contemplada en el atticulo 64 DI, detetminar las
consecuencias penales que, atendido el contenido que aqui se ha atribuido al
bien juridico libte competencia, como objeto de amparo penal, se asociarin a

la mayor o menor gravedad de su lesion.

YDl tenor de dicho articnls se desprende claranente que lo que debe “tender a urpedsr, restringir o entorpecer la fibre competencia

ex cualguier becho, acto o convencion. En consecuencia, la tendencia alude a la aptitud causal —y no 2 wn elemento volitivo o subjetivo
espectfieo pariicitlar del fipo-gue han de tener aguellas formas juridicas para vuinerar la libre competencia. De alli que la espresion “gue

fienda a tmpedir, restringir o entorpecer refira a un resultado que ponga en peligro la ibre competencia, Ete es ol sentido natwral y

obuio def teérmine “fender” gire significa referirse sna cosa a algin trming, esto es, que los bechas, actos o convenciones tengan eficacia
causal o productiva respecto de un resultado, consistente en la especie en un resultado de colocar en peliore

la lbre competencia™ VALDES, pig. 275 .

15 B/ cardster fragnmentario del derecho penal significa que éste no pretende alranziar con sus efectos a toda la gama de conductas ilicitas, B
sino 6o a aguellas que consistuyen atagues intolerables en contra de bienes juridicos cuya subsistencia es capital para la preservacion de  fooasid
fa vonvivencia pactfica”, CURY, ob.cit., pdg. 88. r—
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IT. CONTENIDO Y ALCANCE DEL PRESUPUESTO LEGAL: “HECHOS
QUE COMPROMETIEREN GRAVEMENTE LA LIBRE
COMPETENCIA EN LOS MERCADOS”’,

De conformidad con el contenido de la nueva regulacion penal vy procesal
introducida por la Ley N© 20.945, en el inciso segundo del nuevo articulo 64 se
estableci6, como parte del modelo procesal aplicable a la accién penal que emana
de la figura delictiva regulada en el artficulo 62 del mismo Decreto, un
presupuesto legal que, en caso de concurtit, obligarfa al Fiscal Nacional
Econdmico a ejercer mediante la interposicién de una querella, la accién penal de
que es titular exclusivo, y la facultad, para la misma autoridad, de resolver
fundadamente no ejercer dicha accién, aun cuando la existencia del acuerdo
colusorio haya sido establecida por sentencia definitiva ejecutoriada del Ttibunal
de Defensa de la Libre Competencia. Fl texto de ambos incisos es el siguiente:

Inciso 2°: E] Fiscal Nacional Econdmiico deberi enierponer querella en aquellos casos en qie
5e tratare de hechos que comprometieren gravemente la libre compelencia en los mercados.

Inciso 3°: El Fiscal Nacional Econdmico deberd emitir una decision fundada en caso que,
habiéndose cumplido los requisitos establecidos en el inciso primero, decidiere no interponer
querella por los hechos sefialados en el inviso primero del articulo 62.

Siendo entonces de vital importancia, tanto para facilitar la operatoria de este
sistema como para orientar en esta precisa materia el actuar del Fiscal Nacional
Economico a la hora de ejercer la facultad que se le otorga en el inciso 3° de la
norma transctita, determinar cuando es posible considerar que NO se esta
frente a hechos que comprometen gravemente la libre competencia en los
mercados, en el presente trabajo se propone la utlizacién de una metodologia
que comprende dos etapas: la primera, en la que en base a la utilizacién o
aplicacién de los denominados principios limitadotes del 7us puniends (en este caso
lesividad y proporcionalidad), se determinard los casos en que no debiera
considerarse cometido el delito del articulo 62 por falta de antijuridicidad material,
y tipicidad, en su caso; y, la segunda, en la que en base a la aplicacién de los
mismos principios y de una revisién de las herramientas de politica criminal b
mencionadas en la Historia de la Ley N°20.945, utlizadas por organismos N3
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estatales, tribunales de justicia y modelos comparados de libre competencia, se
identificardn criterios que puedan set ponderados potr el Fiscal Nacional
Economico, para los efectos de determinar cuando se estd frente a hechos que
NO satisfacen el presupuesto legal, en la medida que NO comprometen
gravemente la libre competencia.

1. Primera etapa: aplicacién de principios limitadores del jus puniend.

Como punto de partida de la primera etapa de este analisis, conviene sefialar, que
los mencionados principios han sido concebidos port la doctrina como Zmitaciones
que afectan a un Estadp social, democritico y de derecho, a la hora de ejercer su facultad de
imponer un castigo penalS, y que generalmente los respectivos mandatos que
entranan estos principios, se encuentran usualmente dirigidos al legislador?’, de
manera que es en el disefio legal del sistema de delitos y penas en donde debe
datse aplicacién a esos principios, limitando asi ex anfe mediante su sujecién al
derecho positivo, la facultad del Estado de sancionar a los ciudadanos por la
comision de un delito.

Sin embargo, existen ciertos principios como el de proporcionalidad y
lesividad u ofensividad, cuyos efectos la doctrina ha reconocido irradiarse
de forma prospectiva, tanto a la adopcion de decisiones politico criminales por
patte de los organismos del Estado encargados de la persecucion penal, como a
la valoracion que corresponde hacer a los tribunales a la hora de resolver sobre la
decision de absolucién o condena y determinar la sancidon que en su caso
cotresponde aplicar, sefalandose asi pot parte de alpunos autotes, que estos
PRNCIPIOS han de servir como linea directri en la creacidn, aplicacion y ejecucion de la normas

penalest®

16 GARRIDO MONTT, Mario, Derecho Penal Parte General Tomo 1, Editorial Juridica de Chile, Santiago 1997,
pag.29.

7 Como ocurre, por ejemplo, fundamentalmente con ¢l principio de legalidad y con el principio de #/ima ratio o de
frapmentariedad.

BRIVACOBA Y RIVACOBA, Manuel de. “Introduccion al estudio de los principios cardinales del derecho penal”. oy
Revista de Derecho y Jurisprudencia. t. XCV, n® 3, 1998, p. 103. También en Revista de Derecho, Consejo de (5
Defensa del Estado. Afio 2, n° 1, agosto de 2001, p.133 a 151. e
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Con la finalidad de utilizar estos principios para los efectos de delimirtar los
contornos del presupuesto legal que, de no concurrir, otorga a la autoridad de
libte competencia la facultad de resolver no ejercer la accidén penal, conviene
evidentemente comenzar resefiando lo que mayoritariamente la doctrina nacional
y extranjera entiende po tales principios, como forma de descartar, en un ptimer
esfuerzo interpretativo y previo a la definicién de cualquier criterio, aquellas
hipétesis en que se estima que no ha existido afectacién juridico penalmente
relevante del bien jutidico.

L.1. Principios de proporcionalidad y lesividad.

Tal como lo sefiala nuestra doctrina, la intervencién penal se cataloga como una
solucién de extrema ratio, gobernada, por tanto, por los principios de
intervencién minima y de exclusiva protecciéon de bienes juridicos, en la que el
principio de lesividad u ofensividad, pasa a convertirse en uno de los principios politicos
centtales del Derecho Penal de la democracia, junto a los tradicionales principios
de legalidad y culpabilidad. Bajo esta concepcion, se agrega también otro principio
limitativo de mdxima relevancia y postulado por muchos como complemento del
de culpabilidad, esto es, el de proporionalidad de la pena, requirente de una
vinculacién, correspondencia o adecuacién que debe darse entte la magnitud del
injusto tipico y la magnitud de la teaccién penal del Estado.!?

Analizando el contenido de estos principios, en lo que respecta en primer lugar al
llamado principio de proporcionalidad, en términos sencillos, aquél mandata
que la sancién o pena que se imponga por la comisién de un delito deba ser
propotcionada a la gravedad del hecho, a las citcunstancias individuales de la
petsona que lo realizé y a los objetivos politico-criminales perseguidos®, o en
otros términos - y mas alld de la teorfa acerca de los fines de la pena que decida
abrazarse -, a la magnitud de la lesién del bien juridico protegido, a la intensidad

19 KUNSEMULLER, Carlos, Articulo “Los principios cardinates del ins puniendi a la lug, de algunos delitos contra la propiedad Feh
conteriplados en el Anteproyects de Codigo Penal redactads peor el Foro Penal” | en Revista Polit. Crim. N°1, 2006. A3, p-1-14. ﬁ;;s;
* GARRIDO MONTT, ob.cit. pig.49. P
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del reproche de la conducta que sea posible hacer a su autor y a la nocividad social
del compottamiento.?!

Siendo sin embargo la anterior conceptualizacién, aquella que la doctrina
tradicionalmente efectia
limitador del zus puniends, desde petspectivas mds modernas, s

del principio de propotcionalidad como criterio
e ha sostenido
también un modo de comprension del mismo principio, como criterio de
evaluacién del ejercicio de la potestad punitiva del Estado, opetando aqui la
proporcionalidad, tanto como criterio de legitimacién retrospectiva como
criterio de legitimacién prospectiva respecto del ejercicio del jus puniendi
estatal.

Como criterio de legitimacién retrospectiva, se ha sefialado que el principio de
proporcionalidad co-constituye el ptincipio de culpabilidad, concretindose en
una exigencia de proporcionalidad strictu sensu, en el sentido de una determinada
correlacion entre la pena como medio empleado y el hecho punible como
antecedente de la persecucién penal. Como criterio de legitimacién
prospectiva, a su turno, el principio de proporcionalidad se concreta,
basicamente, en una exigencia de necesidad y adecuacion del medio
empleado respecto de los fines perseguidos (tratindosc de la pena,

bisicamente, fines de prevencion).22

Pero adicionalmente, en esta segunda dimensioén prospectiva, el principio de
proporcionalidad colabora en la satisfaccion de la necesidad de legitimacion de
la potestad punitiva del Estado, que proviene de la intensidad de la afectacién
a los derechos fundamentales (libertad ambulatoria e intimidad) de que ella es
pottadora y que se verifica no sélo en 1a ley penal y su realizacién, la condena
penal, sino también en el proceso penal. Esta ultima dimensién sistémica de
la potestad punitiva, segiin afirma la doctrina, es el rasgo que la distingue
cualitativamente de cualquier otra potestad sancionatoria estatal, de lo que se
deriva que la satisfaccién de las restricciones del ejetcicio de la potestad punitiva

no es solamente una condicién de legitimidad de la ley penal y la sentencia

2 HASSEMER, Wintried, Articulo “Lineamientos de una teoria personal del bien juridico”. en Doctrina P
de 1989, aio 12, Nos.46-47, pag.275.

2Z MANALICH, Juan Pablo, “La probibicion de infraproteciion como principio de fundanentaciin ¢ normas prnittvass; Proteccidn
de los derechos fundamentales mediante ol derechs penal?”, Revista Derecho y Humanidades N°11, asio 2005, pp.245-258,

enal, septiembre
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condenatoria, sino también un presupuesto legitimante de las medidas cautelares
personales y las medidas de investigacion. 23

Analizando en segundo término el contenido del denominado principio de
lesividad u ofensividad, en su formulacién mas basica, este principio condiciona
el rol del derecho penal a la protecciéon de bienes jutridicos fundamentales, de
manera que solo pueden ser punibles, las conductas que lesionan o ponen en
peligro intereses juridicos socialmente valiosos.24

En un segundo nivel de anilisis, la doctrina ha articulado sin embargo este
principio, en base a dos sub-ptincipios: el de ofensividad en abstracto, que podtia
anclarse a la Constitucién mediante una formulacién del tipo “nadie puede ser
castigagdo por un hecho que no ofenda bienes juridicos de relevancia
constitucional”™; y el de ofensividad en concrets, con el cual se podtia establecer que
“nadie puede ser castigado por un hecho que, aun correspondiendo a un tipo
notmativo de delito, no produzca en concreto, al bien port éste protegido, ningtin
dafio o peligro™, dimensién que patte de la doctrina nacional®s considera
recogida pot nuestra Magistratura Constitucional, cuando aquella afirma que &/
principio de lesividad no se encuentra expresamente consagrado en la Constitucion, es un
principio del derecho penal gue exige la Ppresencia de un bien juridico determinado y "realmente
afectads” para medsr luego la intensidad de la ofensa y, consecuentemente, la sancion.’

De acuerdo con ello se comprende que, para la doctrina, el primer campo de
accién del principio de lesividad u ofensividad debe operar en el marco de la
punibilizacién primaria, limitando al legislador en el ambito de su
discrecionalidad, e identificando con la etapa de la criminalizacion secundaria,
los mas importantes efectos operativos de este principio, con caracter de

» BASCUNAN RODRIGUEZ, Antonio, Articulo ‘Ia potestad punitiva del estads 'y el sistemea punitivo estatal”, disponible
en https:/ /www.u-cursos.cl/derecho /2011 /0/PEDPSV /1/material docente /bajaz?id...

#* GARRIDO MONTT, ob.cit, pig.43.

% FERRAJIOLI, Luigi, Articulo “E/ principio de kiividad como garantia penal”, confetencia pronunciada en la Real
Academia de Jusdsprudencia y Legislacion de Madrid el 13 de noviembre de 2008, disponible en
publicaciones.eafit.edu.co/ index.php;’nuevo-foro—pcml Jarticle/.../1911/1921

¥ CABEZAS CABEZAS, Carlos, Articulo “E/ Prencpio de ofensividad y su relacion con Jos delites de peligr abstracto en la famb
axperiencia italiana y chilena. wn breve estudso wmparade”, en RDUCN vol.20 no.2 Coquimbo 2013. (o)
' STC Rol INA N°739/2007, considerando N°15. pr—
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herramienta politico criminal para algunos?®, en donde es el juzgador quien se
halla limitado por aquél, en términos que no pucde legitimamente someter a un
sujeto a una pena ni afirmar la tipicidad de su accidn, si el hecho por éste cometido
no ha menoscabado (lesion efectiva) de modo grave (principio de insignificancia)
un derecho subjetivo (bien juridico) de una petsona fisica.2?

Es en este segundo dmbirto, esto es, en el de la criminalizacion secundaria, en
donde surge como una derivacién del principio de lesividad - cumpliendo también
una funcion de legitimacién de la aplicacién de la ley penal - el denominado
principio de insignificancia, ¢l que, bajo el prisma del principio aullunm crimen,
permite una interpretacion restrictiva del Derecho Penal que actualiza su funcién
de carta magna y su "naturaleza fragmentaria”, al atrapar conceptualmente sélo el
dmbito de punibilidad que sea indispensable para la proteccién del bien jutidico,
de forma que su aplicacién permite en Ia mayoria de los tipos, excluir desde
un principio dafios de poca importancia: maltrato no es cualquier tipo de dafio
de la integtidad corporal, sino solamente uno relevante; injuriosa en una forma
delictiva es sélo la lesién grave a la pretension social de respeto, entre otros
ejemplos a que lleva la aplicacién de este principio, de acuerdo con la doctrina
alemana 0

1.2. Aplicacién de los principios como forma de definir el caracter tipico y
antijuridico de las conductas.

Habiéndose explicado en el punto antetior, ain de forma sintética, el contenido
que la doctrina nacional y comparada atibuyen a los ptincipios de lesividad y
proporcionalidad, en su funcién de limites y ctitetios legitimadores del ejercicio
del zus puniend; del Estado; como se anticipo, la propuesta que se realiza en este
ttabajo consiste en una primera etapa, en aplicar dichos principios para los efectos
de delimitar, a la luz de la estructura tipica del delito de colusién sancionado en el

2 SILVA SANCHE?Z. Jests Maria, Articulo "™Sobre /i evabucidn de ia dagmiitica del derecho penal en Alermania”, en
Consideraciones sobre la teoria del delito, Editorial Ad-Hoc, Buenos Adres, 1997, pag. 21.

¥ FINKELSTEIN NAPPI, Juan Lukas, Articulo “Sisema penal, estads constitucional de derecho, y bien juridico afectado.
Aproximaciones  para  wn  cambio  de paradigma  desde  wna  perspectiva eritica”, disponible  en
www derecho.ubaar/publicaciones /lve /.. /lecciones -y-ensavos-79-paginas-2353-265 Hoeh

30 ROXIN, Claus, Politica criminal y sistema del derecho penal, Editorial lammurabi, Buenos Adres, 2002, pig.73 "l‘-%g
Y ss. EESmEE
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tipo penal del articulo 62 del DL 211, qué tipo de hechos anticompetitivos
(acuerdos colusotios) cuya existencia se ha establecido por sentencia firme,
no deben consideratse constitutivos de delito, pot ho haber lesionado de
forma juridico penalmente relevante el bien juridico amparado por la horma
penal.

Realizando el ejercicio propuesto, debe recordarse entonces, en primer lugar, que
segun lo sefialado, sostener la aplicacién del principio de lesividad y su derivado
principio de insignificancia, implica aceptar que no es admisible el castigo de la
sola conducta imprudente o negligente, sin atender al resultado; ni la Imposicion
de pena igual para ¢l delito consumado que pata la tentativa, debiendo ademas
dejar libte de la amenaza penal una determinada conducta humana mientras 10 se
haya mostrado con claridad que produce efectos socialmente dafiosos y
relevantes, y que, adicionalmente, sostener la aplicacion del principio de
proporcionalidad, implica vincular la amenaza penal a la dafiosidad social del
hecho (concepto también vinculado a la indole de bien Juridico lesionado o
amenazado) y la pena infligida en concreto a la medida de la culpabilidad del
hechor?!,

Pero, ademis, debe recordarse también, en segundo término, que al momento de
efectuar el andlisis comparativo con el ilicito anticompetitivo, se senald, en
relacién con el delito contemplado en el articulo 62 DI, que aquél podria ser
catalogado como un delito de aquellos que la docttina denomina “de lesién” esto
es, aquellos que, para su consumacion, requieren de la efectiva afectacién del bien
juridico.

Pues bien, en base a las dos consideraciones anteriores, esto es, a la aplicacién de
los mentados ptincipios y al caricter de delito de lesién del referido tipo penal
que aqui se ha propuesto; puede a nuestro juicio realizarse legitimamente, en base
a su nula o escasa lesividad (ausencia de antijuridicidad material por falta de
lesion del bien juridico) y a una falta de proporcionalidad que legitime su

)
*' POLITOFF, RAMIREZ Y MATUS, Lecciones de Derecho Pernal Parte General, Editorial Juridica de Chile, {f:,‘*?.;};
Sanriago 2003, pig.68 y 71.
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persecucion y sancion penal, y de forma similar a una regla de minimis®;
la sipuiente formulacion:

Debiera entenderse como casos en que NO se configura el delito de
colusion establecido en el articulo 62 DL, los siguientes:

a) Supuestos de hecho en los que si bien se ha acreditado judicialmente
(IDLC + Corte Suptema, en su caso) que se ordend la celebracién de un
acuerdo que involucre a dos o mas competidores para fijar precios de venta
o de compra de bienes o servicios en uno o més mercados; limitar su
produccién o provisién; dividir, asignar o repartit zonas o cuotas de
mercado; o afectar el resultado de licitaciones realizadas por empresas
publicas, ptivadas prestadoras de setvicios publicos, u érganos publicos, el
acuerdo no lleg6 a celebrarse;

b) Supuestos de hecho en los que si bien se ha acreditado judicialmente
(IDLC + Corte Suprema, en su caso) haberse celebrado u ordenado
celebrar un acuerdo que involucre a dos o mas competidores para fijar
precios de venta o de compra de bienes o servicios en uno o més mercados;
limitar su produccién o provisién; dividir, asignar o repartit zonas o cuotas
de mercado; o afectar el resultado de licitaciones realizadas por empresas
publicas, ptivadas prestadoras de servicios publicos, u 6rganos publicos,
aquél no llegd a implementarse o ejecutarse; 33

2 GASPAR, J.A. y ARAYA, F., “De la expresion latina de minimis non curat lexc ("el derecho no se ocupa de bagarelus"), las

reglas de minimis en derecho de la competencia pretenden subsumity situaciones con wiveles de riesgo demastado bajos como para poner en
rovmiento la intervencion de las antoridades de libre competencia.”, Articulo “Derecho Corporativo y de Libre Competencia”,

en Revista Chilena de Derecho Privada, Ne 18, pp. 223-241 [julio 2012]

3 Este criterio marca un limite con aquellos casos en que puede sin embargo estimarse configurado el ilicito
anticompetitivo del articulo 3° del DL 211, ya que, tal como lo ha sefialado la Excma. C. Suprema en sentencia de

29 de octubre de 2015, a proposito de las reclamaciones deducidas en contra de la sentencia pronunciada por el
TDLC en el denominado caso “Pollos”, en su considerando Cuadragésimo primero “De ety surse gue 1o se requiere,

Para imponer la sancidn, que el acto en cuestion haya producido sus efectos, sino gue basta que o mismo fienda a producir efecios gue
dfecten la libre competencia. En consecnencia, ) come antes se ha expresadp por esta Corte, no er preciso que se congrete o desencadene

un resullade gravoro para of sujeto pasive de la acttvidad colusoria desplegada, de manera que, por ef silo hecho de excistir la concertaciin

J quz ésta busque modificar la conducta de un agente del mercado con el Jiri de obiener por parte de quienes deciden coludirse mn beneficio

de indole patrimonial, wo puede ser sino conriderado como un atentado contra los prinvipios bdsteos que sustentan la normativa del
Decreto Ley N° 211, esto es, ol otorsamiento de la misma aportunidad para que todos y cada uno de los agentes de un mercado —como =
1o es la produccin y comercializaciin de carne de pollo- compitan en igualdad de condiciones, mantenitndose la transparencia de las 53

miodalidades de ese mercady para cada wng de los uctores gue en ¢ infervienen, T
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Supuestos de hecho en los que si bien se ha acreditado judicialmente
(TDLC + Cotte Suptema, en su caso) habetse ordenado, celebrado y/o
ejecutado o implementado un acuerdo que involucre a dos o mas
competidores para fijar precios de venta o de compra de bienes o servicios
en uno o mas mercados; limitar su produccién o provisién; dividir, asignar
O reparttir zonas o cuotas de mercado; o afectar el resultado de licitaciones
realizadas por empresas publicas, privadas prestadoras de setvicios
publicos, u érganos ptblicos, dichos fines no se hayan logrado;

Supuestos de hecho en los que si bien se ha acreditado judicialmente
(TDLC + Corte Suptrema, en su caso) haberse ordenado y/o implementado
o ejecutado una conducta que involucre a dos o mis competidores pata
fijar ptecios de venta o de compra de bienes o servicios en uno o mis
mercados; limitar su produccién o provisién; dividir, asignar o repattir
zonas o cuotas de mercado; o afectar el resultado de licitaciones realizadas
por empresas publicas, privadas prestadoras de servicios publicos, u
organos publicos, aquella constituya una practica concertada u otras
conductas que no consistan o hayan tenido su origen en un acuerdo
de voluntades;

Supuestos de hecho en los que si bien se ha acreditado judicialmente
(IDLC + Cotte Suprema, en su caso) haberse organizado, celebrado,
ordenado, implementado y/o ejecutado un acuerdo que involucte a dos o
mds competidores para fijar precios de venta o de compra de bienes o
servicios en uno o mas mercados; limitar su produccién o provision; dividit,
asignat o tepartir zonas o cuotas de mercado; o afectar el resultado de
licitaciones  tealizadas pot empresas publicas, privadas prestadoras de
servicios pablicos, u 6tganos ptblicos, aquello haya sido realizado en
forma imprudente o con dolo eventual.

Resulta importante aclarar, en relacién con el supuesto de hecho contemplado en
laletra d) precedente, que si bien efectivamente la aplicacién de los mencionados
principios de lesividad y proporcionalidad, lleva a exchuir dicha hipotesis del
presupuesto legal del articulo 64 del DL 211, lo cierto es que en ese caso existe,
adicionalmente, un problema de atipicidad, en la medida que el tipo penal del %
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atticulo 62 del mismo Decreto Ley exige, como se dijo, para la configuracién del
delito, la existencia de un acuerdo de voluntades.

2. Segunda etapa: determinacion de criterios para establecer cuando un hecho
NO compromete gravemente la libre competencia.

Habiéndonos abocado en el apartado anterior a la tarea de determinar, en base a
la aplicacion de principios limitadotes del zus puniends estatal, los casos en que atn
acreditada la existencia de un acuerdo colusotio, no debiera estimarse configurado
el injusto penal de la figura tegulada en el articulo 62 en comento; corresponde
ahora determinar en una segunda etapa, los criterios que debieran ser
ponderados para los efectos de determinar los casos en que, configurindose
el delito, se estima que no concurte el presupuesto legal establecido en el articulo
04 para los efectos de activar su persecucion penal pot patte del Fiscal Nacional
Econémico, es decit, casos en que, segun la disposicion legal, NO se
compromete gravemente la libre competencia.

Para ello, en este apartado, y como paso previo a la formulacién de una propuesta
de criterios, se efectuari previamente, una revision de los distintos criterios de
politica criminal que también con fines “selectivos™ han sido mencionados en
la Hisroria de la ley o utilizados por el sistema procesal penal chileno, tribunales
parte de la institucionalidad chilena de la libre competencia, v otras autoridades
administrativas titulares exclusivos de acciones penales y modelos comparados;
no sin antes senalar que, de acuerdo con lo que se explicd a propésito del
contenido bien juridico protegido pot la figuta del articulo 62, el presupuesto
legal establecido en el atticulo 64, esto es, el grave compromiso de la libre
competencia, debiera necesariamente vinculatse a un plus de antijuridicidad
material que la ley estarfa exigiendo a clertas conductas colusorias, para los

efectos de que resulte justificada su sancion penal

2.1. Legitimidad del Fiscal Nacional Econémico para definir estos criterios.

# 7 7 ; s N
Antes de efectuar esta revision, que nos otientara en la tarea de determinar cuiles [
1 %
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podrian ser los critetios ponderables por el Fiscal Nacional Econémico para los ©
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efectos de determinar cuindo un hecho NO compromete gravemente la libre
competencia en los mercados, estimamos importante aclarar que, mas alld de la
facultad que la legislacién de libre competencia le confiere en la letra s) del articulo
39 DL 2113, en nuestro concepto, en el ejercicio de esta disctecionalidad, no
cabria formular ningtn tipo de cuestionamiento a la mencionada autoridad de
libre competencia, en la medida que existirian argumentos historicos y
dogmaticos, que legitimarian la definicién por su parte, de criterios de
politica criminal.

En efecto, no sélo durante la tramitacion de la Ley N° 20.945, concretamente, en
su tercet tramite constitucional, se afirmé por parte de la autoridad econémica de
la ¢poca®, “que e/ Gobierno considera que la FNE e5 la antoridad mis adecuada para

encargarse de esta funcion, por su cardcler de organismo especializado en materias de kibre

competencia y por sus competencias ténicas, y estd en mejor posicion que ef Ministerio Priblico
para determiinar 5i una colusion compromete gravemente la libre competencia en los meveados.”,
sino que, ademds, los mas importantes autores de Derecho Penal extranjero, han
atribuido a la politica criminal, un significado de elemento fundamentador del
contenido de las categorias del sistema dogmatico actual, en términos de
otientaciéon de la elaboracién doctrinal de la teorfa del delito, a la obtencion de

ciertas finalidades «practicas» en relacién con la persecucion de la criminalidad.36

Pero adicionalmente, al haber sostenido nuestta docttina penal, a proposito de las
difetencias que existirfan entre las exigencias de legitimacion para fundamentar la
punicion y la exclusion de la punicion de determinadas conductas®; que, es
bastante aceptada la tesis de que para la fundamentacion de la exclusion de la
punibilidad no pueden regir las restricciones formales que bajo el nullum crime nulla
poena sin lege determinan la fundamentacion de la punibilidad?®, no resulta en

* Articulo 39 s) DL 211: “Dictar instrucciones a las gue habri de sujetarse el giercicio de las atribuciones y el cumplimiento de los
deberes averca de los gue trata este articole”

% Intervencién del Sr. Ministro de Economia, don Luis Felipe Céspedes, ante la Comisién Mixta en tetcer tramite
constitucional, segin se lee del Informe evacuado por dicha Comision, pags.12 a 15,

** ROXIN CLAUS, La evolucion de la Politica ctiminal el derecho penal y el proceso penal, Editorial Tirant Lo
Blanch, Valencia 2000, ANEXO Politica criminal en la dogmitica: algunas cuestiones sobre su contenido y limites,
SILVA SANCHEZ, J. Ma., pag.95 y ss.

7 En términos que la legitimacion de la fundamentacién de pena debe ser siempre mis exigente que la legitimacion
de la fundamentacién de la impunidad.

3 MANALICH, Ob.cit.
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absoluto contrario a otro de los principios mis bésicos del sistema penal, el de
legalidad, que por via administrativa una autotidad del Estado defina y resuelva,
dentro de sus facultades, una politica criminal en base a la cual determine cudles
hechos de aquellos que el legislador ya ha regulado y sancionado como
delitos (tespeto al principio de legalidad) no perseguira penalmente.

2.2. Criterios de politica criminal que integran el sistema procesal penal
chileno.

Con la finalidad orientadora antes sefialada, nos parece en primer lugar relevante,
dar una mirada a la forma y fundamentos en base a los cuales estin estructuradas
algunas herramientas de politica criminal que integran en la actualidad el sistema
procesal penal chileno, tal como ocurte con el legalmente denominado, Principio
de oportunidad.

La razén por la cual nos parece pettinente revisar la estructura y logica de este
instituto procesal, corresponde a que su utilizacién por parte del 6rgano
petsecutor, dindose los requisitos legales, supone la adopcién y posterior ejercicio
por patte de dicho organismo, de ctiterios de politica criminal, para los efectos de
determinar cuando se da el presupuesto legal en virtud del cual el Ministetio
Piblico puede resolver comunicar al tribunal, como en seguida puede apreciarse,
su decision de no llevar adelante o no continuar la persecucion penal de
hechos determinados.

Articulo 170 C.P.P.- Principéo de aportunidad, Los fiscales del ministerio piiblico podrin
#o insiiar 1a persecucion penal o abandonar la ya iniviada cando se tratare de un hecho
que no comprometiere gravemente el interés publico, a menos gue la pena
minima asignada al delito excediere la de presidio o reclusion menores en su grado minimo o

Gue se tratare de un delito cometido por un funcionario piblico en el eervicio de sus funciones.

L gercicio de estu faculiad se regulard mediante instruciiones generales dictadas por el
Ministerio Pribisco, con ¢/ objetiva de establecer un uso racional de la wisma,

Para estos efectos, el fiscal deberd emitsr una decision molivada, la gue comunicard al juez de 1N

o e ) . w
Larantia. Liste, a su veg, la notificard a los intervinientes, 57 los hubiere.
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Como puede apreciarse, en la misma linea del modelo establecido en el inciso
segundo del atticulo 64 del DL 211 en comento, el inciso primero de esta norma
contiene un presupuesto legal, en este caso negativo, consistente en que el fecho
70 comprometiere gravemente el interés paiblico, cuya concurrencia es requerida pata los
efectos de gatillar la posibilidad de que el 61gano persecutor ejerza la facultad que
dicha norma prevé.

Revisando los fundamentos que el legislador procesal penal tuvo en vista a la hota
de establecer en ¢l codigo del ramo esta herramienta de politica criminal, puede
advertirse cémo, ya desde el Mensaje del Proyecto de Ley del nuevo codigo, se
senalaba que "..e/ actual sistema ey inefictente en la criminalidad comiin e inesdistents con
respecto a la criminalidad socalmente menos vuinerable Y de mds alta lesividad. Ey, pes,
necesario instituir un drgano -el Ministerio Pitblivo- que en base a criterios politico-criminales
explicitos y sometido a estrictos controles de responsabilidad, conduzia la selectividad del sistema
penal bacia la criminalidad mds leviva. Esa reforma procesal penal supondri, asi, una
persecucion mds eficiente y una selectividad en base a criterios politico-criminales explicitos. 910

En el mismo sentido, durante la tramitacién del proyecto, y frente a las dudas que
la entrega de una hetramienta de selectividad criminal de estas caracteristicas al
Ministerio Pablico, despertaba en algunos legisladotes, se aclaré que con ello se
estaba 7y lejos de fomentar la impunidad, a que estd exclusivamente reservado a los delitos
cuya penalidad no exceda de presidio menor en su grado minimo (61 a 540 dias): a delstos que
1o tienen verdaderamente una peliorosidad social importante, pero que, sin embargo, atiborran
lay secretarias judiciales®, agregandose, en relacion con sus fundamentos, que Entre
las causas que suelen esgrimirse para justificarlo, estdn la poca relevancia social que supone la

cornszon del hecho, la pronta reparacidn de la victima, el evitar los gfectos criminoldgicos de las
penas privativas de libertad de corta duracién, Ia readaptacion del delincuente al someterse
voluntariamente a un proceso rebabilitador, la posibilidad de obiencidn de/ perddn, favorecer el

derecho a un proceso sin dilaciones tndebidas, et;, *?

* Texto Mensaje de Proyecto de Ley del nuevo Cédigo Procesal Penal, Boletin N° 1630-07-1.

*En el mismo sentido TAVOLARI OLIVEROS, Rail, Instituciones del nuevo proceso penal. Cuestiones y casos.

Editorial Juridica de Chile, Santiago 2005, pig.47.

*! Primer Informe Comisién de Constitucion CAmara de Diputados. Fecha 06 de enero de 1998. Cuenta en Sesién :

23, Legislatura 336 Boletin N° 1630-07-1. Informe de la Comision de Constitucion, Legislacién y Justicia sobre el

proyecto de ley que establece un nuevo Codigo de Procedimiento Penal. Pag.220 éﬁs

*? Primer Informe, ob.cit., pag.341. [———
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Finalmente, en lo que resulta relevante como elemento de interpretacion, en
segundo tramite constitucional del Proyecto, la redaccién original del articulo
citado en donde se regulaba el Principio de oportunidad fue modificado, al
acogerse una indicacion de los HH. Senadores sefiores Bombal, Larrain, Stange y
Urenda, destinada a suprimir, en el inciso primero, la expresién “por su
insignificancia”, sefialindose expresamente que, aun cuando es una expresion utilizada

por la doctrina, resulta superflua, porgue el concepto queda perfectamente deserito con a

expresion “hecho que no comprometiere gravemente ol interés piblicd” 43

De la breve resefia efectuada en relacién con la Historia de la norma mediante la
cual se incotpord como patte del sistema procesal penal el denominado Principio
de oportunidad, puede colegirse, que el contenido del presupuesto legal
negativo establecido en dicho precepto, consistente en que e frutare de un
hecho que no comprometiere &gravemente el interés publico, refiere a un
criterio de suficiencia o “gravedad” minima de los hechos, en términos que
la insignificancia que satisface el presupuesto legal puede identificatse, en lo que
aqui resulta relevante como critetio de politica criminal utilizable en sede de libre
competencia, con la poca relevancia social gue supone la comision del hecho.

Por otra patte, y en relacién con lo previsto en el inciso segundo del articulo 170
del CP.P., en donde se establece que “E/ gjercecio de esta facnltad se regulard mediante
instrucciones generales dictadas por el Ministerio Prblico, con el objetivo de establecer un uso
rasional de la misma.”, tesulta también importante sedialar que en el afio 2008, fueron
dictados por el Fiscal Nacional de la época, los denominados “criterios de
actuacion” vigentes en materia de aplicacién del Principio de oportunidad*,
seflalindose en lo que aqui puede ser 1til, que “E7 los demds delitos respecto de los
crtales esta facultad fuere procedente, conforme las referiday exigencias del articulo 170, los fiscales
tendran presente como un factor que limita su aplicacion, la refteracion de denuncias

presentadas en contra del mismo tmputado”.

 Historia de la Ley N° 19.696 Pégina 1380 de 2479 SEGUNDO INFORME COMISION CONSTITUCION [
* Oficio FIN 790-2008 criterios de actuacién en matera de archivo provisional, principio de oportunidad y facultad 17

de no inicio. L
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2.3. Criterios de politica criminal adoptados por otros titulares exclusivos de
acciones penales.

Con la misma finalidad que se sefialé en el apartado antetior, estimamos Gl
revisar cuales han sido los criterios que, aun en la direccién contraria, esto es,
para fundar el ejercicio (y no para desestimarlas) de las acciones penales, han sido
utilizadas por otros organismos del Estado que también son titulares exclusivos
de dichas acciones, sin petjuicio de que los mismos, por distintas razones de orden
institucional, hayan o no sido oficializados en algin tipo de directriz

administrativa.

En este orden de cosas, parece relevante hacer en primer lugar mencién a los
criterios que con tal finalidad fueron elaborados por el Servicio de Impuestos
Internos en el afio 2015, en la Circular N° 10, que finalmente nunca llegé a
entrar en vigencia, y mediante la cual el Director del mentado Servicio pretendia
impartic “Gustruciiones sobre el procedimiento a seguer en la inferposicion de acciones penales
por delitos tributarios.”, de las cuales es titular exclusivo segln la legislacién tributaria,
creando ademas un organismo interno denominado Comité de Subdirectotes?s,
que asesoraria al Director en la decisién de ejercer o no la accion penal, mediante
el andlisis de los diversos casos que fueran sometidos a su conocimiento y la
emision de una recomendacién formal.

En lo que aqui resulta relevante, en el punto N°5 de dicha Circular, el Director
del Setvicio de Tmpuestos Interno establecia “Criterios o considerar para proponer y
dectdir ¢l gjervicio de la accidn penal.”’, los cuales debian ser “a lo menos” ponderados
como elementos de juicio, pot el referido Comité y port el propio Director (y en
instancias previas, por los respectivos departamentos de Fiscalizacién y Defensa
judicial en los informes que debfan elaborar) a la hota de emitir su recomendacién
y adoptar la decisién de ejercer o no la accién penal respecto de los delitos
tributarios que se estimaban configurados.

Los criterios que se establecian en la referida Circulat, eran los siguientes:

* Segin se disponia en la misma Circular, dicho Comité estaria compuesto por el Subdirector de Fiscalizacidn, el
Subdirector Juridico y el Subdirector Normativo, debia sesionar de forma ordinata una vez al mes, o bien [wj
extraordinatiamente por disposicién del Director y sus decisiones serfan adoptadas por mayoria de sus integrantes. )]
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o Mérito de la prueba reunida;

® Monto del perjuicio al interés fiscal. Respecto de este elemento, para una evaluacion
intogral de la magnitud del perjuicio produide, podrd considerarse la proporciin que
represente el monto de los tributos evadidos producto del delito, en el total de los tmputestos
DPagados por el contribuyente de que se trate, en los periodos respectivos;

»  Asimismo, tratindose de delitos tributarios en que el penjuisio fiscal se produce por ¢f
aumenty indebido del gasto necesario para producir la renta, podri considerarse la
proporcidn que el gasto deducido de impuesto, producio del ilicito, represente en ¢l total
del gasto rebayado por el consribuyente en los pertodos correspondientes;

® Naturalea y gravedad de la o las irregularidades sancionadas con pena corporal y
pecaniariay,

o Posible propagacion,

* Efeto cjemplarizador gue pudiere lograrse en la sonay

® 57 el contribuyente contd con asesorias contables o profesionales para evadir impuestos;

e Retteracidn del acto doloso; 9

o Cualguier ofra circunstancia relevante sobre la conducia del contribuyente.

En segundo lugar, resulta también interesante conocer la regulacion que el
Servicio Nacional de Aduanas ha establecido, en el Capitulo 111 del Compendio
de Normas Aduanetas, como “3. Procedimiento general para el vtorgamiento de la renuncia
de la accion penal en las denuncias penales (Articulo 189, inciso 4°, de la Ordenanza de
Adnanas)” y de las cuales es titular exclusivo tratdndose de los delitos de
contrabando.

Como es sabido, por establecerlo asi expresamente la Ordenanza que regula la
materia, ¢l Servicio Nacional de Aduanas puede resolver no formular denuncia ni
interponer querella respecto de quien haya tenido participacién en un delito de
contrabando, respecto del cual ostenta la titularidad exclusiva de la accién penalio,
si aquél offeciere pagar una suma no superior a una vez el valor aduancro de las
mercancias involucradas, de modo que si esta oferta es aceptada por el Ditector
Nacional, los Directores Regionales o los Administradotes de Aduana, en su €aso,
una vez que el interesado haya enterado la suma correspondiente en arcas fiscales

4 Adiculo 189 O.GA- “Lay dupesiiacioner de fechos comstilutives del delite de contrabands sélo podran ter iniciadar por dennncia
0 querella del Servicio, por intermedio de su Divector Navioned, de fos Divectores Reginmales o de fos Administradores do Aduana.
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y cuente con el respectivo comprobante de depdsito, se convendrd la renuncia al

ejercicio de la accion penal, que tendrd como efecto la extincién de la misma.

51 bien el supuesto que hace posible el ejercicio de esta facultad se encuentra
establecido por la propia norma del articulo 189 inciso 4° de la O.G.A. antes
patafraseado, v cortesponde a la oferta que el interesado tealiza de pagar el valor
aduanero de las mercancias involucradas, en el Capitulo TIT del Compendio de
Normas Aduaneras se establecen critetios de politica criminal, denominado como
“casos” en que las referidas autoridades del Servicio Nacional de Aduanas pueden
resolver denegar la solicitud u oferta de la “compra” de la accién penal; siendo

estos los siguientes:

o Cuando el hecho denunciado constitnya dos o mds delitos.

o Cuando ¢l mismo hecho constituya infraccién a la propiedad industrial y en el proceso
penal se haya hecho parte el representante de la marca;

Cuando se frate de contrabando de oigarrillos o de ofras mercancias sujetas a tributacion
adicional o espectal, salvo que se trafe de peguenas canlidades, sin perjuicio de su
tncantacion;

Cuando ¢/ contrabando se refiera a merancias que se encuentran protegidas por un
régimen Juridico especial, como son las relacionadas con:

O La proteccion del patrimonio histérico, artistico o cultural;
O La proteccidn de la flora, la fauna y el medio ambiente;

O La proteccion de la salud y cualguier otro bien juridico relevante para la

soczedad.
®  Casos de delitos aduaneros en los cuales fenga participacion un funcionario pitblico y sea
éste quien lo solicita; y
o  Cuando la entidad de los hechos, el modus gperands o0 la retncidencia del imputado,
hagan aconsejable que se inicie la persecucidn penal y se resuelva el caso en sede
Jurisdiccionaly
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2.4. Criterios esbozados durante la tramitacién del Proyecto de la Ley N°
20.945.

Teniendo plena aplicacién en esta materia la  Historia fidedigna del
establecimiento de la Ley como criterio de interpretacién de la ley penal, resulta
importante para estos efectos, recordar lo que senalaron durante la tramitacién
del Proyecto de Ley que devino en la Ley N° 20.945, los representantes del
Ministerio de Economia que propusieron la indicacién por medio de la cual se
incorporé la norma del actual articulo 64 inciso segundo del DL 211 aqui
analizado, a propdsito de cudles serfan los criterios que podrian ser considerados
por el Fiscal Nacional Econ6mico a la hora de determinar cudndo se estaba frente
a hechos que comprometian gravemente la libre competencia, en términos de
situatlo en la hipotesis de tener que ejercer la accion penal cuya titulatidad
exclusiva se le estaba concediendo.

Asi, en primer lugar, en el tercer tramite constitucional de este Proyecto, ante la
Comision Mixta de la Cimara de Diputados y el Senado, el Sefior Ministro de
Economia don Luis Felipe Céspedes Humd la atencidn respecto de gue no todas Ilas
colusiones comprometen gravemente la libre competencia en los
mercados, pues existen pactos de este tipo de menor entidad que no
ameritan que sean perseguidos criminalmen te, sobre todo tfeniendo en consideracion
qute el legislador ha tmpuesto una pena de presidio efectivo de a lo menos un aio a quiencs

tntervengan en esta clase de acuerdo, sefialando, empero, que las colusiones de menor
entdad no quedarin “impunes” al poder ser adecuadamente sancionadas
mediante las multas e indemnizaciones que podian serle impuestas por la
judicatura de Libre Competencia®’, argumentando para ello, tal como puede verse
del texto aqui citado, en torno a la aplicacién de los principios de
lesividad/insignificancia y proporcionalidad a los que antes se ha aludido en el

presente trabajo.

Pero, en segundo término, y en lo que aqui resulta ms relevante, el St. Ministro
agrego en la misma oportunidad, gue /a constatacién acerca de la gravedad de una

# Informe Comisién Mixta (pags.12 a 15)
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colusion no guedard entregada a la discrecionalidad del Fiscal Nacional Econdmico. Serals
que, pracias a la secuencialidad establecida en el proyecto de ley, que exige el pronunciamients
previo del Tribunal de Defensa de la 1ibre Competencia (T DLC) y de la Exccelentivima Corte
Suprema, la decision que debe adoptar Ia FNE estard sujeta a criterios de
evaluacion totalmente piblicos y transparentes, contenidos en las
sentencias de ambos drganos jurisdiccionales. Expres que la gravedad es un
concepto gue liene un desarrollo importante en la jurisprudencia del Tribunal de Defensa de la
Libre Competencia y de la Exuvelentisima Corte Suprema, en ambos casos, segiin se
entiende, a propésito de la aplicacién del articulo 26 del DL 211, que obliga a
considerar al TDLC, al graduar la cuantfa de las mul tas, el beneficio econémico
obtenido con motivo de la infraccion, en caso que lo hubiese; la gravedad de la
conducta, el efecto disuasivo, la calidad de reincidente por haber sido condenado
previamente pot infracciones anticompetitivas durante los ltimos diez anos, la
capacidad econémica del infractor v la colaboracién que este haya prestado a la
Fiscalia antes o durante la Investigacion, entre otras circunstancias.

Ahondando en este punto, segin puede leerse en el Informe de la referida
Comisién, el Sr. Ministro agregd que, jurisprudencialmente se han definido
algunos criterios para calificar la gravedad de una infraccion. Entre ellos
destacan los siguientes: - Duracion de la colusion. - EJl porcentaje de
participacion  de mercado que las empresas coludidas suman
conjuntamente. - La afectacion masiva de Ia poblacion dada la alta
demanda del bien o servicio. - El ambito geogrifico afectado. - La baja o
nula sustituibilidad del bien o servicio. - La magnitud del alza de precio
del bien o servicio. - La alta vulnerabilidad de un cietto grupo de
consumidores. - Que el acuerdo haya sido promovido, mantenido y
monitoreado en el seno de una asociacion gremial.

Finalmente, y a proposito de una intervencién realizada por el H. Diputado sefior
Farcas, quien observd que la propuesta de solucidn del Ejecutivo es sdlida, ) s0lp cabe considerar
la posibilidad de incorporar la idea propuesta por el Ministerio Piblico, que plantea una guerella
obligatoria cuando se trate de colusiones relativas a productos o servicios de primera
necesidad, /o gue estd vincnlado con las normas vigentes de los articulos 285y 286 del Cddigo
Penal; el sedior Ministro de Economia, Fomento ¥ Turismo apunto que el "
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concepto de compromiso grave de Ia libre competencia en los mercados
considera la idea de colusiones relativas a tales bienes o servicios.

2.5. Criterios de gravedad empleados por el TDLC y la Excma. Corte Suprema.

En estrecha relacion con lo sefialado en el punto antetiot, nos parece impottante
también conocer desde una perspectiva referencial, el contenido de los
pronunciamientos jurisdiccionales mis recientes, emanados tanto del TDLC
como de la Excma. Corte Suprema, 2 los que en la Historia de la Ley N°20.945
se atribuy6 la virtud de establecer circunstancias o criterios ttiles para calificar la
gravedad de los hechos para comptometer Iz libre competencia; ejercicio para
cuya realizacion, sin embargo, resulta necesario efectuar previamente dos
prevenciones.

La primera, consiste en aclarar que, con anterioridad a la dictacién de la Ley
N°®20.945, y por tanto, refiriéndose exclusivamente al ilicito contemplado en el
articulo 3° del DL 211, los referidos tribunales han sefialado enfaticamente que,
como ha reiterado este Tribunal (véanse, por gremplo, las Sentencias N°119/2012, ¢.195;
N°122/2012, ¢.124; y, N°139/2014, ¢.347 ') la_colusion es la mds grave de las conductas
anticompelsiivas; *8, afirmacién que en el actual escenatio, vendria a sepultar

cualquier intento por tratar de dotar de contenido politico ctiminal a una regla
procesal como la del inciso 2° del articulo 64 del DI 211, que impone a la
autoridad, la obligacién de ejercer la accién penal para perseguir un delito que
sanciona la s grande de las conductas anticompetitivas, ptecisamente, en aquellos casos
en que s compromete gravemente la libre competencia, resultando ello una verdadera
tautologia.

La segunda, relativa a la necesidad de distinguir, por una parte, la “gravedad

de la conducta® que corresponde a uno de los criterios que se contemplan para
determinar el gudntum de la sanciéon pecuniaria en el articulo 26 del DL, del
“compromiso grave a la libre competencia®, por otra, que constituye el
supuesto material contemplado en el inciso segundo del articulo 64, a partir de

* Fallo Excma. C. Suprema, Rol N° 32.149-2014, de 29 de diciembre de 2015, caso “Colectiveros™. ——
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cuya concurrencia nacerfa para el Fiscal Nacional Econdmico, la obligacién de
ejercer la acciéon penal.

La distincion apuntada debe necesatiamente hacerse, fundamentalmente, por
cuanto el ctiterio de “gravedad de la conducta” del articulo 26 que el sistema pone
a disposicion del 6rgano jurisdiccional y no de la autoridad administrativa, es un
parametro aplicable, segin doctrina especializada®®, al “tipo universal
anticompetitivo”, esto es, al universo de posibles infracciones a la competencia
descritas en las distintas letras del articulo 3°, cualquiera sea su naturaleza,
mientras que el “compromiso grave a la libre competencia” del inciso segundo
del articulo 64, sélo es aplicable en matetia de colusion, y ello, una vez que una
sentencia judicial ejecutoriada constata la ejecucion de una de aquellas conductas
desctitas en el tipo penal del articulo 62 del DL 211.

Pero ademas de lo anterior, la citada “gravedad de la conducta”, es s6lo uno mas
de los criterios que el inciso final de la referida norma contempla para los efectos
de que el ttibunal pueda determinar, a través de su ponderacién conjunta, la
cuantia de la multa; pudiendo identificarse su contenido, a partir de la
observacion de los restantes criterios establecidos en el mismo articulo (beneficio
economico obtenido con motivo de la infraccidn, efecto disuasivo, reincidencia,
capacidad econémica del infractor, colaboracion que haya prestado a la Fiscalia,
entre otras citcunstancias) y de lo que, como se ver, la propia jurisprudencia del
TDLC y de la Excma. Corte Suprema ha sefialado, fundamentalmente, con la
naturaleza de la infraccion.

Siendo ello asi, y recordando lo que se senalé al momento de efectuar la primera
prevencion, en el sentido de que la jurisprudencia especializada en materia de libre
competencia ha declarado a la colusiéon como una conducta anticompetitiva
“naturalmente grave”; el hecho de que en sede civil se hubiere invocado por
parte de la autoridad administrativa y/o declarado o considerado por parte
del organo jurisdiccional, la gravedad de la conducta patra los efectos de
determinar la cuantia de la sancién, no produce por si mismo, ninguna
consecuencia en términos penales y procesales penales.

tAd
()

“ VALDES PRIETO, ob.cit.
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En efecto, siendo en lo que aqui interesa “naturalmente graves” en términos del
criterio utilizado por el articulo 26, las conductas colusotias, esto es, aquellas que
representan el nticleo del injusto penal, para poder dotar de alglin contenido util
al “compromiso grave de la libre competencia® a que hace referencia el inciso
segundo del articulo 64, éste debe necesariamente vincularse con ottos
factores distintos a la naturaleza de la conducta anticompetitiva, como el tipo de
mercado o bienes objeto del acuerdo, el tiempo durante el cual sus efectos se han
extendido, su extensién geografica o el eventual perjuicio ocasionado a los
consumidores, entre otros, en términos tales que, de no concurrir estos
factores que puedan dar cuenta de dicha gravedad, el Fiscal Nacional
Econémico pueda resolver no ejercer la accién penal, aun cuando en sede
civil el monto de la multa se haya determinado considerando como “grave”
la conducta.

Efectuadas las prevenciones anteriotes, sefialaremos entonces con fines
meramente referenciales, que en la aplicacién de la mencionada regla del inciso
final de la letra ¢) del articulo 26 del mismo DL, tanto el TDLC como nuestro
maximo tribunal, han sefialado, respecto de la “gravedad de la conducta”,
lo siguiente:

o Centésimo nonagésimo quinto: Que, a juicio de este Tribunal, la apreciacion de la
&gravedad de la conducta acreditada en autos debe efectuarse a partir
de diferentes elementos. El ptimero de ellos viene dado por la
naturaleza del ilicito sub Iite, pues la colusidn constituye, undnimemente en la
doctrina, en nuestra legislacion y en la jurisprudencia de este Tribunal como de la
Excma. Corte Suprema, el ms lesivo de los atentados a la lbre competencia, foda veg
que supone suprimer de raig la incerlidumbre y la libre iniciativa propia de los procesos
competilivos, reemplagandola por una conspiracin entre competidores en peruicio del
bienestar social’y los consumidores. Centésimo nonagésimo séptimo: Que el segundo
de los elementos a considerar respecto de la gravedad del ilicito en
el caso de autos esti dado por el tipo de mercado afectado y su
importancia relativa en cuanto a la naturaleza del producto o
productos gue, por causa de la colusidn, fueron vendidos a un precio mayor del que
se habria obtenido en ausencia de la misma. En este caso, la colusion ha afectado, . .

et

primero, a producios farmacéuticos destinados -en su gram mayoria- a ifratar {40

R
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enfermedades cronicas y, ademds, ha tenido la aptitud de extender sus efectos a toda la
categoria de productos Farma vendidos por los requeridas, ocasionando directamente un
menoscaby a personas que los requieren para sus tratamientos y que no pueden
sustituirlos por otras formas terapéuticas; Centésimo nonagésimo octavo: Que la
colusion de las requeridas también debe considerarse como
especialmente grave por la extension del dafio causado, que en este caso
viene determinada por tres factores: (i) en primer lugar, por la importante
participacion de mercado de FASA, CV y SB, quienes en conjunto
representaban a la fecha de los hechos el 92% de las ventas totales de productos Farma
en ¢l pais, lo que implicé que la conducta tuviese aptitud para involucrar a casi la
lotalidad de la oferta en el mercado relevante; (1) en segundo lérmino, por e/ numero
de consumidores afectado por las alzas coordinadas de precios, que en este caso,
atendida la participacion de mercado antes indicada y mds aiin i se considera que dicha
participacion se extiende a todo el territorio de la Repiblica, necesariamente es miy
elevado, alcanzando potencialmente a la totalidad de la poblacidn; y (1) por la
circunstancia de que el acuerdo probablemente se habria mantenido
en el tiempo de no haberse iniciado en contra de las requeridas la investigacion de la
FINE que motivd el requerimiento de autos,”

o Nonagésimo: ...Resulta irvelevante la distincion formulada por Salcobrand respecto a
la gravedad de la conducta y del ilicito, puesto que el andlisis se centra en que se afectd
¢l precio de bienes que son considerados de primera necesidad por su
afeccion a la salud de las personas, derecho constitucionalmente
protegido por el articulo 19 N° 1 de la Carta Fundamental. De hecho, precios
elevados, como sucedid en la especie, respecto de determinados medicamentos, puede
generar que parte de la poblacion no pueda acceder a ellos. il consumidor en un periodo
de corto plazo es ademds afectado psicoldgicamente desde gue es ragonable considerar que
el preci es la dinica informasion de la que dispone. ... Por ofra parte, la gravedad
de Ia conducta se aprecia en razon de los desorbitados niveles de
alza de precio de los remedios, siendy por consiguiente indistinto desde la
perspectiva del consumidor gue los margenes de comercializacion hayan continuado siendo
negativos. En consecuencia, las empresas implicadas cometieron una
infraccion de gravedad extrema, habida cuenta de su naturaleza, de

sus repercusiones concretas en el mercado de venta al consumidor
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3 Sentencia TDLC N® 119/2012, de 31 de enero de 2012, caso “Farmacias™.
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de los productos farmacéuticos y de Ila dimensién del mercado
geogrifico afectado. 5!

®  Septuagéiimo Jprimero. QOue, asimismo, en relacidn con la gravedad de la infraccidn,
corto ha sostenido reiteradamente este Tribunal, la colusion es lu infraceidn mds grave
en contra de la libre competencia, la gue en este caso, ademds, se produce en un
sector -el transporte piiblico de pasajeros- altamente sensible parala
poblacion, pues se trata de un servicio esencial para que los
habitantes de las ciudades de Copiaps y Caldera puedan desplazarses?

o Vigésimo sexto: Que esta Corte coriparte la determinacion del monto de la multa
respecto del segundp dlivito anticompetitivo constatado por la sentencia, toda ves que se
imponen por el TDLC multas que aparecen minimas ante la gravedad de la conducia
desplegada, siendo de vital importancia hacer bincapié que en el caso concrety la
&gravedad de la conducta no sélo esti condicionada por la naturaleza
del acuerdo anticompetitivo —subir precios coordinadamente involucrando al
100% del mercado relevante sino que tiene especial importancia la
naturaleza del servicio afectado, toda vez que se trata de un servicio
publico que satisface un interés general bisico de la sociedad; tal
calidad la conserva sin importar que quien vealice en la prictica tal funcion sea un
particular, pues este diltimo gecuta el servicio porgue ¢/ Estado delegd el ejercicio de tal
Juncion en virtud de una concesion o de otra Jigura juridica.”?

» Tricentésimo cuadragésimo  séptimo: Que, en primer lugar, respecto de la
&gravedad de la conducta, tants este Tribunal como la Escoma, Corte S, uprema
han resuelly en diversas oporiunidades gue la cobusion es ol mds grave de los atentados
contra la libre competencia, Y que la multa a aplicar debe ser equivalente al menos af
beneficio econdmico obtenido por divha infraccidn; Tricentévimo ciadragésimo octavo.
Qne un elemento agravante de la conducta es la duracién de la
misma. Como se desarvollé a lo largo de la presente sentencia, ef cartel conformado por
las Empresas Avicolas Requeridas y facilitads por la APA comens al menos en el
ario 1994, esto es, diecisiete afios antes de la presentacion del requerimiento. Durante

! Fallo Excma. Corte Suprema, Rol N°2578-2012, de 7 de septiembre de 2012, caso “Fammacias”,
52 Sentencia TDLC N°137/2014, de 19 de junio de 2014, caso “Ruta Buses Caldera-Copiap6”
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¥ Fallo Exema. Corte Suprema. Rol N° 21.536-2014, de 20 de enero de 201 5, caso “Buses Ruta Caldera-Copiapt” pummess |
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estos diecisiele afios, las Empresas Avicolas Requeridas afectaron ariificialmente y de
Jorma sistemditica los resultados de la competencia en el mercada, por la via de coordinar
SUS  acciones, afectando con ello  directamente a Jos consumidores; Tricentésimo
cnadragésimo noveno. Que otro factor que este Tribunal consideta
particularmente grave es el hecho que el acuerdo en cuestion haya
sido promovido, mantenido y monitoreado en el seno de una
asociacion gremial, en lu cual ademdis participaban personalmente los mds altos
gecutivos de las Empresas Avicolas Requeridas, desvidndose asi de los objetivos
nelamente gremiales y distorsionando la competencia giue la misma asociacion estd
lamada a fomentar; 54

®  Ducentésimo tercero. Que a todos los mencionados precedentemente se les aplicard
prudencialmente una multa a beneficio fiscal, en los términos que se indican en la parte
resolutiva de esta sentenciay en montos que se ubicarin en el tramo bajo del rango
Ppermitido por el articulo 26 ¢) del D.L. N° 211, toda ve que, si bien la conducta
es grave, a juicio de este Tribunal, y por todo lo descrito
precedentemente, (i) Ia extension del dafio causado es baja; (i) el
beneficio obtenido por las requeridas, de haber existido, fue
minimo; y, (iff) como se ha dicho, existié en alguna medida una
finalidad gremial para llevar a cabo dicha conducta’s

®  Nonagésimo: Que en los términos que se viene razonando esta Corte considera que en
la_determinacion de la sancion aplicable a las requeridas resulta particularmente
relevante el elementv o ctiterio sancionatorio relacionado con Ia gravedad
de Ia conducta, teniendo para ello especialmente en consideracion el porcentaje
de participacion que las tres requeridas en su conjunto sumaban en
el mercado de produccion y comercializacion ma wyorista del pollo;
afectacion masiva al consumo de Ia poblacion a lo largo del pais, en
relacion a un producto alimenticio de alta demanda en todos los
estratos sociales; se trata ademds de una conducta que se concreto y
mantuvo por extenso periodo de tiempo, aios 2000 a 2010, de un cartel
gite gperd con las modalidades de disminucion de la produccion y asignacion de cuotas
de mercado, lo que de modo natural conducivia a un beneficio econdmico, sea por la via

N
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54 Sentencia TDLC N° 139/2014, 25 de septiembre de 2014, caso “Pollos”.
3% Sentencia TDLC N° 128/2013, de 29 de enero de 2013, caso “ACHAP”
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de resultar o no un incremento en los precios, o bien su mantencion controlada; es
importante también la dimension del dmbito geogrifico afectado;
exustiendn finalmente un allo grado de probabilidad de que la conducta colusiva terming
a raiz de la intervencidn de la Fiscalia Nacional Econémiva. 56

o Vigdsimo: Que conforme a ese predicamento esta Corte considera, en lo relativo al
quanium de las multas impuestas en autos, que es particularmente relevante acudir, en
primer lugar, a la gravedad de la conducta, para lo cual debe tenerse en consideracion
que la colusion constituye de —entre todas las conductas atentatorias contra la libre
competencia- la mdy reprochable, la mds grave, ya que importa la coordinacion del
comportaniento competitiv de las empresas, de lo que se sigue gue el resultad probable
de tal coordinacion es la subida de los precios, la restriciion de la produccion y con ello el
aumento de los beneficior que obtienen las participantes. A lo dicho se agrega la
consideracion del tipo de servicio afectado por los actos colusorios
sancionados, que corresponde al de transporte de pasajeros, esto es,
se trata de un servicio publico que satisface un interés general bisico
de Ia sociedad, lo que por cierto conlleva un mayor reproche; gue, por
consigulente, los actos denunciados han tenido por efecto el
pegjuicio de los consumidores, guicnes debieron asumir el costo de una tarifa
colusoria en un mercado sensible como lo es el transporte de pasageros, proceder gue revela,
ademds, el claro propdsito de las requeridas de abusar del poder que poseen; que, por
ditimo ¢ intimamente vinculado con lo anterior, surge la evidente constatacion de gue
mediante los actos colusorios denunciados en autos se afecté a un
gran numero de personas, pues los acuerdos reprochados afectan a una actividad
como la descrita en relacion a today las personas que, en una cudad del tamario de
Valdivia, requieren utilizar los servicios de transporte priblico. Vigésimo primero: Que,
ademds, se considera de la mayor relevancia destacar gue el acuerdo en comento
se extendio por un prolongado lapso de tiempo, de lo gue se sigue gue la
conducta de cuya sancidn se trata produjo efectos respecto de todos los demandantes de

transporte priblico de pasajeros en |V aldivia por a lo menos 4 anos.’”

o Ao se suma que los implicados cometieron una infraccion de gravedad
extrema, habida cuenta de su naturaleza, de sus repercusiones

L #8
56 Fallo Excma. C. Suprema, Rol N°27.181-2014, de 29 de octubre de 2015, caso “Pollos”. M
" Fallo Excema. C. Suprema, Rol N® 32.149-2014. 29 de diciembre de 2015, caso “Colectiveros”. p——
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concretas en el mercado de prestacion de atenciones sanitarias y de
Ia dimension del mercado geogritico afectado. La fijacion de los precios
afectd las reglas de la competencia permitiendo a los requeridos prever que infaliblemente
obtendrian un beneficio econdmico, de lo que se sigue que el interés econdmico se sobrepruso
a la dignidad humana y a la salud de las personas, puesto que a través de la colusion
de gue se trata no s6lo se perturbd la atencidn ginecoldgica de las mujeres que habitan en
la zona comprendida por el mercado relevante sino que, también, la de sus hijos, que,
por lo demids, se extendio al menos entre enero 2012 y octubre de 2013, sin que existan
antecedentes concretos de que a esa fecha o con posterioridad se le haya puesto término.”®

2.6. Criterios de politica criminal utilizados en modelos comparados de libre

competencia.

Finalizando esta revision treferencial de algunos criterios de politica criminal
empleados por sistemas legales, autoridades administrativas y organismos
jutisdiccionales para los efectos de dotar de contenido los conceptos de
“oravedad” a los que aluden las respectivas normativas para denotar aquellos
casos en que se justifica la reaccién penal o bien la aplicacion de una sancion de
naturaleza no penal de mayor envergadura; corresponde a continuacioén resenar —
en base a la sintesis contenida en el documento denominado “Criterios de
persecucion penal en derecho comparado”, preparado por abogados de la
Fiscalia Nacional Economica® -, cuiles son los critetios que en el mismo
sentido se emplean en ciertos modelos comparados de libre competencia, para
resolver cuindo conductas anticompetitivas, pueden o deben ser perseguidos

penalmeﬂte.

2.6.1. Criterios empleados por la institucionalidad de libre competencia en
Estados Unidos para determinar si procede la persecucion civil o penal.

Si bien de acuerdo con la Sherman Act, toda infraccion a la libre competencia es
en ptincipio y desde el punto de vista técnico, un ilicito penal o felony; en la

oy
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»% Fallo Excma. C. Suprema, Rol N° 5609-2015., 7 de enero de 2016, caso “Ginecdlogos™.
3 Documento preparado por la Unidad Anti-Carteles de la FNT, cuyo texto, de forma resumida y con pequefias
medificaciones de redaccion, se transcribe, incluidas las citas, en esta parte del Informe. —
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practica, la autoridad encargada de perseguir estas infracciones, esto es, el
Departamento de Justicia del gobierno norteamericano (DOJ), no persigue
criminalmente todas las infracciones de este estatuto, pero ante la ausencia de
criterios legales en base a los cuales la referida autoridad pueda resolver cuindo
perseguir dichos ilicitos por via civil 0 penal, el DOJ ha elaborado para ello una
serie de criterios institucionales, recopilados en el Antitrust Division Manual
(“ADM”)%0, que se estructuran en base a tres tipos de consideraciones:

a) Primero, se evalia si se trata de una infraccion anticompetitiva per se o
hard core cartel. Por tegla general, el DOJ reserva la persecucién penal para
los naked agreements, hard core cartels o acuerdos horizontales ilicitos per se, aun
cuando no persiga criminalmente todos esos ilicitos per se, sino tnicamente los
acuerdos de fijacién de precios, licitaciones fraudulentas y reparto de
consumidores o de zonas geogrificas de mercado, persiguiendo entre otro,
s0lo civilmente, aquellos acuerdos que caen dentro de la denominada “regla de
la tazon 61,

En cuanto a la distincién entre ilicitos anticompetitivos per se de aquellos que
deben ser analizados de acuerdo a la “regla de la razén”, los ttibunales de
Estados Unidos han sefialado que las infracciones per se “invariably have
the effect of raising prices to consumers, have no legitimate justification

® Disponible en https:/ /www justice.gov/atr/ division-manual. Bl ADM establece que, ante la presencia de indicios
de una conducta anticompetitiva, el DOJ debe tomar una decisién preliminar acerca de si conducird la investigacion
como un asunto civil o penal. En general, la naturaleza de la conducta investigada determinari la naturaleza de la
investigacién. En consecuencia, si la conducta en cuestién parece ser de aquellas que el DOJ persigue penalmente,
y a falta de evidencia clara de que esté presente algin elemento que haga inapropiada la persecucién penal, la
investigacién deberfa continuar de acuerdo al procedimiento penal. Por otra parte, si se decide desarrollar la
Investigacion de acuerdo a las reglas civiles, y en el transcurso del procedimiento investigativo se descubre evidencia
que da cuenta de que serfa apropiada Ja persecucion penal, es posible modificar el caricter de la investigacion y abrir
una investigacion penal. Ansitrust Division Manual, Chapter I11. Investigation and Case Developrent, letras C N°1 yE N°1b.
1 Antitrust Divisson Manual, Chapter 11 Investigation and Case Development, letra C N° 1; Awivtrust Resource Mannal, N°8,
Offeces of the United States _Attornoys, disponible en hitps:/ /www justice.s
wleniifying-sherman-act-vinlations; v U.S. Attorneys”  Manual, 7-4.100, disponible en
https:/ /www.justice.gov/usam fusam-7-4000-anticust-statutes, En ese sentido, en discursos publicos autoridades
del DOJ han sefialado que “[...] #he Division focuses its criminal enforcement only on hard core violations. By focusing narrowly
on price fixcing, bid-rigging, and market allocations, as opposed to the "rule of reason" or monopolization analyses used in civil antitrust
law, we have established clear, prediciable bonndaries for businesses. This narrow Jocuss also belps conserve prosecution and judicial
resources by redicing the number of potential cases and alvo by reducing the complescity of proof: proving the excistence of an agreement
estableshes the violation without the need for the detailed economic testimony common in civil antitrust actions.” Criminal
Enforcement Of Antitrust Laws: The U.S. Model, Thomas O. Barnett, Assistant Attorney General, Antitrust
Division, U.S. Department of Justice. Presented at the Fordham Competition Law Institute's Annual Conference (98]
on International Antitrust Law and Policy, New York, September 14, 2006. Disponible en L£3
https /S wewlusticepov/atrs speech/criminal-enforcement-annirysi-laws-us-model.

ov/nsam /antittust-resource-manual-8-
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and lack any redeeming competitive purpose and should, therefore, be considered
anlawful without any further analysis of their reasonableness, economic jusiification, or other
Jactors. For most other antitrust offenses, the conrts have established an analytical approach
labeled the "Rule of Reason”. Under the Rule of Reason, the courts must undertake an
extensive evidentiary study of (1) whether the practice in question in fact is likely 1o have a
significant anticompetitive effect in a relevant market and (2) whether there are any
procompetitive justifications relating to the restraint. Under the Rule of Reason, tf any
anticompetitive harm would be ontweighed by the practice's procompetitive effects, the practice
is not unlawful.” 62

Fn relacién con este primer criterio resulta importante mencionar que en €l
ADM, el DOJ afirma estar comprometido con la persecucién penal de todos
los asuntos de “mayor significacién”, y asegura que los recursos seran
asignados conforme a ello®.

b) Sise trata de una infraccidn per se, se analiza si la persecucion penal es
o no apropiada. Para estos cfectos ¢l ADM contempla una serie de
situaciones en que, aun cuando la conducta en cuestién parezca una infraccion

per 5, la persecucion penal puede no ser apropiada; a saber:

(2) Jos precedentes judiciales en casos similares no son pacificos, por lo que no hay certeza
en cuanto al eventual resultado;

(5)  hay cuestiones de hecho o derecho que no se han presentado en casos anteriores;

(127)  exciste confusin a raiy, de decisiones anteriores del organo persecutory o

(iv)  bay evidencia clara de que los infractores no sablan, o no dimensionaron, las
consecuencias de sus actoss,

) Sila persecucion penal es apropiada en virtud del miimero anterior, Ia
decision de investigar depender4 de dos consideraciones:

7 Primero. de si las alevaciones de excistencia de un ilivito penal son suficientemente
y 7
plansibles como para investigar. Esta es una decisiin discrecional del drgano

persecuior.

% Antiirusi  Resowrce  Mannal, IN°7,  Offces  of the  United  States  Attorneys. Disponible en

e ; - P,
https:/ /www.justice.gov/usam/antitrust-resource-manual-7-elements-otfense. L
6 _Antitrust Division Manual, Chapter TIT. Tnvestigation and Case Development, letra B N° 1, @}

& _Antitrust Division Mannal, Chapter I1I. Investigation and Case Development, letra CIN® 1.
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()  Segundo, de si el asunto es significativo. Esta determinacién es una
cuestion flexible gue debe resolverse caso a caso, teniendo en consideracidn diversos
Jactores, tales como:

o el volumen del comercio afectado;

0 la naturaleza de la conducta;

0 la extension geogrdfica de la actividad;

o la posibilidad de expansin de la investigacidn de un drea geogrifica o

industria particular a otras dreas o industrias;

O

¢l potencial efecto disnasivo de la investigaciin;

0 la visibilidad del caso;

o el grado de culpabilidad de los infractores (considerando, por ejemplo, la
duracion de la conspiracion, la magnitud del sobreprecio, la existencia de
actos de coercidn o de sancion por ef incumplimiento de un eventual acuerdo);
s

@ 5t la conducta impactd directamente al Gobierno Federal, En virtud de su

miston instiincional, el DO estd obligado a perseguir la reparaciin de toda

conspiracion atentatoria contra la libre competencia que afecte al Gobierno

Federal y, en consecuencia, a los contribuyentes norteamericanos. Por esa

razom, este dlfimo criterio es, por si solo, determinantet’.

2.6.2. Criterios empleados por la institucionalidad de libre competencia en
Australia para determinar si procede la persecucién civil o penal.

La norma fundamental en materia de libre competencia en Australia es la
Competition and Consumer Act, de 2010 (“CCA™)%¢, siendo también relevante para
estos tegulatotios, el Memorandum of Understanding suscrito entre la Australian
Competition and Consumer Commission (“ACCC”) y el Commonwealth Director of Public
Prosecutions (“CDPP”), de 15 de agosto de 2014 (“MOU)e’,

A partr de dicha regulacién, en Australia se sanciona la colusién como un ilicito
civil y penal en paralelo, en dos disposiciones distintas contenidas en la misma ley

(CCA). Tanto en el caso civil como en el penal, la CCA subdivide el ilicito de

© Antitrust Division Mannal, Chapter T11. Investigation and Case Develgpment, letra B N° 1, W@
% Disponible en https:/ /www.legislation.gov.au/Details/C2015C00019. ]
5% Disponible en https:/ /www.cdpp.gov.au/ partner-agencies/ memoranda-understanding-mou. e
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colusion en dos etapas: el ilicito de susctibit un acuerdo que contenga una clausula
colusoria o cartel provision, por un lado (ilicito A), y el ilicito de ejecutar dicho
acuerdo, por otro (ilicito B).

La CCA regula en detalle lo que entiende por cliusula colusoria. Adicionalmente,
la misma notrma contiene una sintesis sobre la matetia. De acuerdo 2 esta sintesis,
las clausulas colusorias serfan aquellas referidas a: (i) fijacién de precios; (i)
restricciones de produccion; (jif) reparto de clientes, proveedores o territotios: o
(iv) manipulacién de licitacionesS8.

En dicha regulacién, las desctipciones del ilicito civil y penal son pricticamente
idénticas, la tnica diferencia que existiria entre ellas radica, en que, de acuerdo a
las reglas generales del derecho penal australiano, el ilicito penal exige un elemento
subjetivo que no exige el ilicito civil y respecto del cual se aplican las reglas
generales de imputacién subjetiva establecidas en el Criminal Code; de suerte que
mientras en el ilicito A (suscribir el acuerdo), el elemento subjetivo exigiria
intencion de suscribir el acuerdo, y conocimiento o creencia de que el acuerdo
contiene una clausula colusotia, en el ilicito B (¢jecutar el acuerdo), el elemento
subjetivo exigiria conocimiento o creencia de que el acuerdo contiene una cliusula

colusoria, y la intencion de ejecutar el acuerdo®.

Sin embargo, la ley australiana no establece criterios para determinar
cuando procede la persecucion civil o penal de un cartel, por lo que la
decision de optar por una u otra via, o por ambas simulténeamente, ha sido
resuelta en virtud de criterios de politica institucional de los 6rganos
intervinientes, establecidos en el MOU70.

6 Esta sintesis estd contenida en el articulo 44ZZSRA. El listado detallado de lo que se entiende por clausula
colusoria estd en el articulo 44ZZRD.

% Beaton-Wells, Caron y Fisse, Brent, Australian Cartel Regulation, New York, Cambridge University Press, 2011,
. 135,

" La doctrina ha eriticado que la decision de persecucién civil o penal dependa exclusivamente de la discrecionalidad
del 6rgano administrativo. En ese sentido, se ha sefialado que “[é]n términos generales, Australia tiene un sistema
de persecucién de la colusién que impone responsabilidad civil y penal a una conducta que comparte los mismos
elementos “fisicos”. Esta estructura supone que una persona puede ser objeto de dos procedimientos y de dos tipos
de sanciones. Adicionalmente, las prohibiciones son excesivamente amplias, y capturan conductas que no son
sustancialmente anticompetitivas. Como resultado, el marco legal se apoya excesivamente en la discrecionalidad de
las agencias persecutoras para determinar cuindo procede la persecucién de la conducta, y si procede la via civil o
penal, o ambas simultineamente.” Beaton-Wells, Caron v Fisse, Brent, Australian Cartel Regulation, New York,
Cambridge University Press, 2011, p. 337.

=
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De acuerdo al MOU, sélo procede la persecucién penal de los carteles
serios’!, estableciéndose en dicho documento que es probable que la ACCC
considere que la conducta que estd investigando constituye un cartel serio si
concurre uno o mas de los siguientes elementos’2:

o la conducta fue encubierta;

* Ja conducta cansd, o pudo haber causado, perjuicios econdmicos serios o a gran escalay

o la conducta eva de larga data, o tuvo, o pudo haber tenido, un wmpacto significativo en el
mercado respectivo;

o la conducla cansd, o pudo haber cansado, una Pérdida significativa a los consumidores, o
a una categoria de consumidores, o causd o pudo baber causado una pérdida o daso
significativo a uno o mds clientes de los supuestos participantes del carfel;

© uno o mds de los supuestos participantes del cartel ha sido hallado culpable por un
tribunal de haber pariicibado, 0 ha admitido haber participado con anterioridad en un
cartel, ya sea en sede civil 0 penal;

*  geculivos senior de una o mds de las empresas carlelizadas participaron en lu conducta o
la autorisaron;

o ol gobierno, y por ende los contribuyentes, fueron victimas de la conducta, aun cuando ¢l
monto del persuicio sea relativamente bajo; y

o la conducta involucrd obstruccidn de justicia o algin otro delito colateral cometido en

relacton con la actividad del cartel,

Paralelamente, la CCA contempla una serie de excepciones referidas 2 cliusulas
que podrian considerarse colusotias, peto que por disposicion expresa de la ley
no son consideradas ilicitas. Entre ellas, se mencionan acuerdos entre empresas
relacionadas, joint ventures, sugerencias verticales de precios de venta al publico y
adquisicion de activos o acciones™, contemplandose adems la posibilidad de que
clinteresado solicite a la autoridad una autotizacién para ejecutar una cliusula que
podtia considerarse colusoria, caso en que los tipos de ilicito civil y penal de la
colusién no seran aplicables™.

* Memorandum of Understanding, N° 1.2.

iz Memorandum of Understanding, N° 4.2,

7 Las excepciones estan tratadas en detalle en la Subdivisién D de la Division 1 de la Parte IV de la CCA.
" Articulo 44ZZRM de la CCA.
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2.6.3. Criterios empleados por la institucionalidad de libre competencia en el
Reino Unido para determinar si procede la persecucién civil o penal.

En el Reino Unido, la colusién se encuentra regulada de distintas formas
dependiendo de si el destinatario de las normas son empresas O personas
natutales. Mientras que las empresas solo reciben sanciones civiles por coludirse
(en virtud de la CA98 (Capitulo T del Competition Act, 1998) y/o el TFEU
(Articulo 101 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea), las personas
naturales pueden ser perseguidas penalmente por el delito de colusién. Estos
procesos (civil y penal) pueden ser llevados simultineamente. Las normas que
contiencn el tipo penal de este delito se encuentran en la Seccidn 188 de la EA02
(Entetprise Act, 2002), que fue modificada por la ERRA13 (Entetprise and
Regulatory Reform Act, 2013) 7.

De acuerdo a lo sefialado en el documento Care/ Offence Prosecution Guidance (la
“Guia”) de la Competition & Markets Authority (“CMA”)7, una persona comete
el delito mencionado en la seccién 188 (1) de la EA02, si acuerda con una o mas
petsonas que dos o més empresas se involucren en acuerdos colusorios, tales
como fijacién de precios, tepatticion de mercado, intervencion fraudulenta en
licitaciones y restriccion de la oferta. Este delito estd sujeto a ciertas exclusiones
y defensas legales, que se mencionarin m4s adelante. La pena para este delito es
de carcel y/o una multa?’.

Liste delito se entiende cometido sin petjuicio de si el acuerdo es efectivamente
implementado por las empresas o no, y se aplica, como se menciond
anteriormente, sélo a personas natutales que acuerden tratos entre ellos, Fl delito
no cubre conductas que no alcancen a ser consideradas un acuerdo. Por ejemplo,
cl mero hecho de que una persona traspase informacién de precios confidencial

" Siempre que nos refiramos a la EA02 deberd entenderse inchiida la modificacion establecida por la ERRA13.

"¢ De acuerdo a lo establecido en la EA02, Ia CMA debe preparar y publicar una guia respecto de los principios
aplicables al momento de determinar si debe o no iniciarse un proceso pot un delito cometido segiin lo dispuesto
en la seccion 188 (1). En vista de lo anterior, la CMA publicé esta guia que odenta respecto a los casos de carteles.
Puede encontrarse la Version completa de este documento en:
https:/ /www.gov.uk/ government/uploads/system/ uploads/attachment_data/ file /288648 / CMAY9__ Cartel_QOffe
ncc_Prosecution_G-uidance.pdf.

7 Cartel Offence Prosecution G utdance, p. 4.

2
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futura a otra persona natural del competidor no caeria dentro del delito, aunque
podria constituir evidencia de un acuerdo colusorio’s.

En consecuencia, de acuerdo con este modelo, para que proceda la persecucion
penal del delito de colusién serd necesatio, en primer lugar, que el infractor se
trate de una persona natural. Luego, la decision de la Competition & Markets
Authority (CMA) de perseguir penalmente el delito se tomara aplicando el
Full Code Test descrito en el Code for Crown Prosecutors™. Este test tiene dos
etapas:

a) La etapa de Ia evidencia: en esta etapa, la CMA debe llegar a la conviccion
que hay evidencia suficiente contra un sospechoso, que entregue una
expectativa realista de condenar a esa persona. Debe estar claro que la
evidencia es admisible, confiable y creible. La Guia establece una lista de
ejemplos de acuerdos entre empresas que no constituirian evidencia de la
comision del delito de colusién respecto de las personas naturales que
patticipen en dicho acuerdo (sin petjuicio de que las empresas involucradas
en el acuerdo puedan ser objeto de sanciones civiles), como restricciones
unilaterales y operacién de las empresas en diferentes niveles de la cadena de

suministro.

Sin embatgo, la EA02 contiene exclusiones legales al tipo penal que la CMA
debe considerar en la etapa de la evidencia, ya que si estas se aplican al caso
debe entenderse que no hay delito. Dichas exclusiones legales son:

(i) La exclusion de notificacion (the notification exclusion), referente a gue una
persona natural no comete delito si bajo los términos del acuerdo los clientes reciben
informacion relevante respecto de éste antes de que dichos clientes celebren aclos o
contratos respecto del producto o servicio afectado por el acuerdo.

() La exclusion de notificacion de acuerdos en licitaciones (the bid-
rigging notification exclusion), la que se refiere a que no se comete delito 5i el licitante

78 Ibid, p. 10. _

™ Bl Code for Crown Prasecutors es un documento piiblico emitido por el Director of Public Prosecutions que establece los u_%?éﬁ
principios generales que los Crown Prosecutors deben seguir a la hora de tomar decisiones. Puede encontrarse la version  LJ7%
completa de este documento en: http:/ /www.cps.gov.uk/publications/code_for_crown_prosecutors/. a—
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recibe informacidn relevante respecto a acuerdos en Heitaciones antes o al momento en

qute la oferta sea efectuada.

() La exclusion de publicacion (the publication exclusion), referente a que no
se comete delzto 5i informaciin relevante del acuerdo es publicada en ciertos diarios
antes de que éste sea puesto en marcha.

(iv) La exclusion de requerimiento por ley (legal requirement), referente a que
no se comele delifo si una persona efecuta un acuerdo para cumplir con un
requertmiento legal.

Las exclusiones estan planteadas en términos de cudl era la intencion detras
del acuerdo al momento que la persona natural lo celebrd o implementé. Si
existe evidencia de que dicha persona realiz6 acciones encaminadas a llevar a
cabo alguna de las exclusiones, dichas acciones seran trelevantes para
determinat cudl era la intencion al ejecutar el acuerdo.

Asimismo, en la etapa de la evidencia la CMA debe considerar las defensas
que podrian levantarse para el caso y cémo esto podria afectar las
posibilidades de condena. En particular, la EAO2 contiene tres defensas
legales que pueden ser levantadas:

() Quwe la persona natural demuestre que al tiempo de celebrar el acuerdo, no pretendta
que dicho acuerdo fuera ocultado de los clientes antes de que estos celebraran actos o

contratos respecto de los bienes o servicios afectados por el acuerdo.

(1) Que la persona natural demuestve que al tiempo de celebrar el acuerds no pretendia
que dicho acuerdo fuera ocnltado de la CMA (5in perjuicio de esto, el becho de
notificar el acuerdo a la CIVLA no obsta a que esta pueda tomar acciones civiles en

relacion a la empresa).

(1) Que la persona natural demuestre que antes de celebrarse ¢l acuerdo esta tomo
medidas ragonables para asegurar que el acuerdo fuese excpuesto a asesores legales
profesionales (tanto excternos como internos) con ¢f objeto de obtener consejo respecto
al acuerdy antes de que fuera ejecutado o implementado.

o
&
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La CMA debe considerar si hay evidencia de que alguna de estas defensas

podtia ser aplicable al caso. Asimismo, deberd considerar la fuerza y
credibilidad de dicha evidencia.

Lucgo de los criterios expuestos, si s¢ determina que la evidencia del caso es
suficiente para condenar a una persona natural, entonces se entiende superada
la etapa de la evidencia. Por el contrario, si no existe evidencia suficiente para
incriminar al sospechoso, el caso debe set desestimado antes de pasar a la
etapa del interés piblico.

b) La etapa del interés publico: Una vez pasada la ctapa de la evidencia, la

CMA debe determinar si existen consideraciones de interés publico
para proseguir con la acusacion. Para estos efectos, la CMA considerara
las preguntas establecidas en el parrafo 4.12 del Code for Crown
Prosecutors, para identificar los factores que propician la acusaciéon y
los que van contra ella. Dichas preguntas no son exhaustivas y no todas son
relevantes para cada uno de los casos.

Algunas de las preguntas que debera hacerse la CMA son:

® ¢Cudn grave es el delito cometido?: cuanto mis grave es el delito es mas

Pprobable gue sea necesaria una acusacion. Los carteles duros por lo general

son graves y las personas naturales involucradas en ellos probablemente han
cansado penjuicios importantes que deben ser perseguidos. Factores relevantes

para la evaluacion realizada por Ia CMA son el impacto del cartel

en un mercado en particular, el grado de limitacion en la decision
del consumidor provocada por el acuerdo, entre otros. Asimismo,
carteles que se han prolongado por un mayor lapso de tiempo son
mas probables de ser persegutidos.

e (Cuidl es el nivel de culpabilidad del sospechoso?: esto se determinardi
de acuerdo al nivel de involucramiento de la persona natural en ¢l cartel. Para estos
efectos, la CM.A determinard s esta persona fue el instigador del cartel, 5i estaba en
una posicion de autoridad dentro de la empresa, si su 0bjetivo era aumentar sus
utthidades o las de la empresa, si acind clandestinamente 0 no, si actué de manera

contraria a las politicas internas de la empresa, entre ofroy.

?1@&5
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o ¢Cudl es el impacto para la comunidad?: hay carteles que pueden tener un
mayor impacto en la comunidad y el mercado que en el consumidor individual, por
cjemplo, aguellos que afectan la seguridad priblica o la innovacion.

* ¢La persecucion penal del caso seria una respuesta
proporcionada?: si lu persecucion seria acorde con el resultado mas probable del

casa,

Por ultimo, la decisién de la CMA de que una acusacién penal contra una persona
natural no procede, ya sea por motivos de evidencia o interés publico, no obsta a
que la CMA pueda considerar que los acuerdos colusorios entre empresas deban
ser objeto de sanciones civiles por infraccién al TFUE o a la CA98, o que una
Competition Disqualification Order® deba ser aplicada contra alguna persona natural.

2.6.4. Criterios empleados por la institucionalidad de libre competencia de
Canada para determinar si procede la persecucién civil o penal.

El estatuto fundamental en matetia de libre competencia en Canadi es la
Competition Aect (CA), que regula conductas anticompetitivas en el 4mbito civil
(fusiones y abuso de posicién dominante) y penal (carteles y manipulacién de
licitaciones)®!. De acuerdo a la Seccién 45 de la CA, es un delito que dos o mas
competidores o potenciales competidores conspiren, acuerden o se organicen
para fijat precios, dividirse consumidores o mercados o restringir la produccién
de un bien. Para condenar a una petsona o una empresa por el delito de colusién,
el persecutor debe probar mis alld de toda duda razonable que el acusado ejecutd
la conducta descrita en la Seccién 45 de la CA y que tenifa intencién de cometer

el delito. Este delito esti sujeto a multas, ptivacién de libertad o ambas.

El Competition Burean (“CB”) es el organismo encargado de investigar los
eventuales ilicitos en matetia de libte competencia, tanto en su dimensién civil
como penal. Sin embargo, la persecucion penal de las conductas anti competitivas

% Ver https:/ /www.gov.uk/government/ publications/ compe nton-disqualification-orders.

estd a cargo del Director of Public Prosecutions (“DPP™) y el Public Prosecution Service of

oo

* Puede encontrarse la version completa de la CA en; htrp:// www.laws.stice. ge.ca/eng/acts/ C-34/index himnl, gy |
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Canada (“PPSC”) -el que tiene un departamento especial de competencia-, por lo
que, si hay antecedentes suficientes para la persecucion penal, el CB remite la
informacién al PPSC para que este lleve adelante la acusacién y el procedimiento
penal subsecuente, bajo la asesotia continua del CB 82

En cuanto a los criterios para determinar si procede la persecucién civil o
penal de actos que atentan contra la libre competencia, si bien tanto personas
natutrales como jutidicas pueden ser objeto de persecucion penal bajo la CA, de
acuerdo a las Competitor Collaboration Guidelines?, sélo algunos tipos de acuerdo
pueden ser objeto de persecucion penal bajo la Seccién 45 de la CA. Esta
norma esta reservada, como se dijo, para acuerdos entre competidores que tengan
por objeto fijar precios, repartirse mercados o restringit la produccién, que
constituyan “naked restraints” (es decit, limitaciones que no sean
implementadas para fomentar una colaboracién legitima entre competidores,
alianzas estratégicas o joint ventures). Estas categorias de acuerdo son ilegales
per sey sujetas a sanciones penales.

Cuando el acuerdo quepa dentro de alguna de las categorias descritas en la Seccion
45 de la CA, el CB tendrd que considerar si las defensas de ancillary
restraints o casos que la CA considera como tales y que consisten en
alianzas estratégicas u otros tipos de colaboraciones legitimas entre
competidores, se encuentran presentes o no en el caso concreto. Para estos
efectos, el acuerdo debe ser: (i) “anexo” a otro acuerdo distinto 0 méis amplio que
se haya celebrado por las mismas partes, (i) ditectamente relacionado vy
razonablemente necesario para lograr ¢l objeto del acuerdo distinto 0 mas amplio
mencionado anteriormente, y (i) el acuerdo mas amplio debe ser legal en si
mismo. Cuando se aplica esta defensa, ain se puede impugnar el acuerdo ante el

Ttibunal de l1a Competencia (Competition Tribunal) como matetia civild4,

# Hl CB puede, en principio, decidir perseguir penalmente un acuerdo y posteriormente - en cualquier momento
previo a enviar los antecedentes al PPSC - decidir que las circunstancias ameritan perseguir el acuerdo segin la
norma de acuerdos civil. Por otra parte, en caso que el CB haya decidido ir por la via penal pero que el PPSC haya
decidido no continuar con la persecucion, el CB puede reevaluar si el acuerdo debiera ser revisado bajo la norma
de acuerdos civiles. En este sentido, la CA contiene normas que impiden al CB y PPSC mantener procedimientos
paralelos para un mismo acuerdo.

% Puede encontrarse la versién completa de este documento en: hitp:/ “www.competitionburean.gc.ca/cic/site/ch- é:‘%
be.nsffeng /03177 hymlfFeep-1.2 %@
¥ Ver http:/ fwww.compeitionburean,ge.ca /et /site /eb-benst en o/h 02760 himl],
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En caso que el CB haya determinado que el acuerdo sera perseguido penalmente,
le sera aplicable la norma contenida en la Seccién 45 de la CA y lo establecido en
el Memorandum of Understanding suscrito entre el Competition Burean y el Director of
Public Prosesutions (“MOU”) #, que tiene por objeto establecer claramente los roles
y responsabilidades que les competen a estas autoridades en la persecucion penal
de delitos de competencia. De acuerdo al MOU, las responsabilidades del CB
incluyen la investigaciéon de delitos que puedan infringir la CA, la entrega de
evidencia al PPSC y efectuar recomendaciones de los cargos a ser imputados, las
sanciones apropiadas que deban ser impuestas y la concesiéon de inmunidad
(leniency).

L

8 Puede encontrarse la versibn completa del MOU en: hirpy//sranw.compentonbureau ge.ca/eic/site/ch- m
bensf/ene /03227 himl
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ITII. PROPUESTA.

A partir del andlisis realizado en el primer punto del capitulo anterior, en el que
en base a la aplicacién de los principios de lesividad y proporcionalidad, se
determiné aquellos casos en los que NO debiera estimarse satisfecho el injusto
penal de colusién establecido en el articulo 62, y la revisién, que en el segundo
punto de dicho capitulo se realiza, acetca de los distintos criterios de politica
criminal que tanto el sistema procesal penal chileno como otras autoridades del
Estado dotadas también de la titularidad exclusiva de acciones penales, asf como
tribunales de justicia parte del sistema de libre competencia chileno y modelos
comparados en la misma materia han utilizado; corresponde elaborar a
continuacion una propuesta que, en base a todo lo anteriormente sefialado,
indique y justifique, criterios que pudieran resultar adecuados para que, a
través de su ponderacion, el Fiscal Nacional Econémico pueda estimar
cuando se encuentra frente a Aechos que NO comprometen gravemente la
libre competencia, y pueda en consecuencia ejercer, de forma fundada, la
facultad de resolver no accionar penalmente, de acuerdo con lo que se establece
en el inciso 3° del articulo 64 DL.

Para los efectos de realizar este ejercicio, seflalaremos previamente, en la linea de
lo que ya se comentd al momento de destacar la diferencia que el ilicito civil y el
delito penal presentan en cuanto al contenido del bien juridico libre competencia
que a uno y otro puede atribuirse, en términos que forman parte de dicho bien
juridico y por tanto del injusto penal - junto a la libertad econémica e igualdad de
oportunidades para los diversos agentes que participan en el mercado y a la
eficiencia productiva y equilibtio competitivo-, otros intereses como la proteccion
patrimonial de los consumidores y otros competidores, y la confianza en la
economia de metcado; que, la gravedad en el compromiso o afectacion de la
libre competencia, debiera identificarse con un plus de antijuridicidad de
la conducta colusiva, que va mas alla de la mera lesion del bien juridico, y
que a nuestro entender se encontraria vinculado con el grado y extensiéon
de la afectaciéon de los distintos intereses amparados bajo la referida nocion
penal del bien juridico libre competencia.
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Lo anterior, resulta por lo demés coherente, con aquello que aparentemente
habria tenido también en vista nuestro legislador al estructurar tanto en el
codigo penal como en legislacion sectorial, ciertas figuras tipicas en torno a
la afectacion grave de determinados bienes jutidicos, como ocurre con la figura
de atentados contra la autoridad del articulo 26456; los desérdenes publicos del
articulo 269%7; la obstruccién a la investigacion del articulo 269 bis$8; y, la de
incendio contemplada en el articulo 22 inciso 2°% de la Ley de Bosques, entre
otras figuras,

En efecto, si bien el desentrafiar lo que debe entenderse pot comprometer o afectar
Zravemente un bien juridico, estd lejos de haber constituido hasta la fecha una
preocupaciéon de la dogmitica penal chilena, siendo patralelamente opinién

dominante entre los autores nacionales, que determinar cuindo se ha afectado
gravemente un bien juridico, corresponde a una valoracién que debe realizar el
juez del fondo?; de todas formas estimamos que resulta 1til citar a modo de
refetencia, como herramienta interpretativa, que respecto del tltimo de los tipos
penales mis arriba mencionados (art.22 Ley de Bosques), la doctrina nacional ha
sefialado, que 4 descripeidn del resuitado como "afectar gravemente ¢l Dpatrimonio forestal del

8 Art. 264. El que amenace durante las sesiones de los cuerpos colegisladores o en las andiencias de los tribunales de  fusticia o algin
diputado o senador o a wn miewbro de dichos Irthunales, 0 a un senador o diputado por las opiniones manifestodas en el Congreso, 0 a
utt miembro de un tribunal de justicia por los fallos que hubiere pronuiciads o a los niinistros de Estado # otra antoridad en el gferticio
de sus cargos, serd castigado con reclusion menor en cualguiera de sits grades. Ef que pertirbe gravemente ef orden de las sesiones de fos
cuerpos colegistadores o de las andiencias de los tribunales de justicia, u ocasionare tumulto 0 sxaliare al desorden en el despacho de ina
antoridad o corporacign piblica hasta el punto de impedir sus actos, seri castigads con la pena de reclusidn menor o su grady riinino
 wealia de seir a dies: unidades tributarias mensuales, o sélo esta iltima,

8 Art. 269. Fuera de fos casos sancionados en of Parrafo anterior, los gue turbaren gravemente la tranguilidad pitblica para causar
tyjutia u otro mal a alenna periona particular o con cnalguter otro fin reprobado, incurrirdin en fa pena de reclusion menor en su grado
mininto, sin peryuicio de las gue les corvespondan por el dafio u ofensa cansados. Incurrird en la pena de presidio menor, en i Lrado
minirto a medio, el que impidiere o dificultare la actnacion del personal de los Cuerpos de Bomberos u otros servicios de utilidad pitblica,
destinada a combatir un siniestro u oira calamidad o desgracia quie constitzya pelipro para la seguridad de las personas.

8 Azticulo 269 bis. inciso 1°- B/ que, a sabiendas, obsiacnlice graverente el esclarecimionta de un hecho Ppunible o la determinacion
de sus rasponsables, mediants la aportacion de antecedentes Jalsos gue condugeren af Ministerio Priblico a realizar » omitir actuaciones
de Iz investigacion, serd sancionado con la pena de presidio menor en su grade minime y multa de dos a doce unidades tributarias
mensuales

# Articulo 22 inc.2°.- E/ gue rozare a Juego infringiends las disposiciones kgates y reglamentarias y a consecuencia de ella destruyere
bosques, mieses, pastos, montes, ierros, plantios o farmeaciones xerofiticas de aguellas definidas en la ly IN° 20.283, Lanads,
construcciones u ofros bienes perienecientes a lerceros o afectare & te ef patrimonio forestal del pats, serd castigado con presidio
TRENOT €1 SHS Sracdos medio a masimio y mulia de cinenenta a ciento cincuenta wnidades fributarias mensuaky.

% GARRRIDO MONTT, Mario, Derccho Penal Parte General Tomo I, Editorial Juridica de Chile, Santago 1997, [wJ

pag.29. L .
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pats" parece indicar un dafio minoso, extendido Y generalizado de gran
magnitud y significacion econémica’'

En este contexto, y considerado todo lo sefialado anteriormente, los critetios
cuya utilizacién se propone, para los efectos de determinar a través de su
ponderacién, cuando NO se esta frente a hechos que comprometen
gravemente la libre competencia en los mercados, son los siguientes:

a) Falta de tipicidad y de afectacion al bien juridico: pot aplicacién
del ptincipio de lesividad, y consecuencialmente, por ausencia de
antijuricidad material, asi como por falta de tipicidad, en su caso, debiera
utilizatse, en primer lugar, como criterio para descartar 1a existencia de
un grave compromiso de la libre competencia, el tratarse de supuestos
en los que si bien se ha acreditado judicialmente mediante sentencia firme
la existencia de un hecho anticompetitivo (practica  colusoria),
dependiendo de la situacién:

® el acuerdo no legd a celebrarse;

el acuerdo no llegd a implementarse o ejecutarse;

 peie a haberse ¢jecutado, el acuerdo no logrd ninguno de los fines Jperseguidos
(descritos en el articulo 62)

® e lrala de una prdctica concertada u otras conductas que no consistan o hayan
tenido su origen en un acwerdo de voluntades;

® Jas conductas de organizar, celebrar, ordenar celebrar, implementar o gecniar

un acuerdo colusorio se hayan realizado en forma imprudente o con dolo

eventual,

b) Magnitud de los efectos producidos por el acuerdo colusorio: a
partir de lo sefialado por la jussprudencia nacional en esta materia y de los
criterios manejados en modelos comparados, los factores a los que
debiera otorgarse aptitud para restar gravedad a los hechos en cuanto
ala entidad de la afectacién que aquellos producen de la libre competencia;
$ON, entre otros:

I
91 EICHEBERRY, Alfredo, Derecho Penal Parte Especial, Tomo III, Editorial Jutidica de Chile, Santiago, 1997, 9]
pag467. o
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® Ta NO afectacion masiva de la Poblacion dada la alta demanda del bien o
servicto o el niimero de consumidores afectados;

® LaMENOR participaciin gie las empresas coludiday tengan en el mercado;

* La ACOTADA dimensiin del dmbito geogrifico afectadsy y,

¢ LaESCASA alva de precio del bien o servicio, en su caso.

¢) Criterio vinculado a los beneficios econdmicos obtenidos para los
competidores coludidos: constituyendo un criterio bastante empleado
pot los modelos comparados para los efectos de resolver la persecucion
penal de los acuerdos colusotios, atender a la magnitud de los beneficios
econdmicos que la colusién haya teportado a los competidotes
involucrados, estimamos como un factor que pudiera ponderatse para los
efectos de determinar que no se estd frente a hechos que afecten
gravemente la libre competencia, el que la cuantia de las ganancias
obtenidas por los competidores involucrados no sea televante, atendido
factores como la extensién temporal del acuerdo y la utilidad normal que
reporta la industria en tiempos de efectiva competencia.

d) Extension temporal del acuerdo colusotio: esto es, de conformidad
con las fuentes consultadas anteriormente, casos en que la ejecucién del
acuerdo se prolonga por un periodo poco significativo de tiempo.

€) Naturaleza del mercado afectado y/o de los productos o servicios
a que se refiere el acuerdo colusorio: en la medida que en el 4mbito de
la libre competencia, existirfa consenso en considerar dotados de una
mayor gravedad, aquellos acuerdos que se refieren a: i) bienes de ptimera
necesidad, esto es, aquellos en que el adecuado acceso a los mismos se
vincula con la concrecion de alguna garantia constitucional; ii) servicios
altamente sensibles para la poblacién, en términos que satisfacen un
interés general basico de la sociedad:; y, ademas, iii) bienes o servicios con
baja o nula sustituibilidad, respecto de los cuales las restricciones
impuestas por los acuerdos colusorios afectan con mayor intensidad a la
libre competencia; todos ellos debieran constituir factores cuya

ponderacién descarte la grave afectacién o compromiso de la libre (J1
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competencia, en los casos en que el acuerdo colusorio nho se refiere a
tales mercados o bienes.

f) Caso de carteles no delictivos: debiera también considerarse como un
criterio a la hora de resolver el no ejercicio de la accién penal, por ausencia
de la gravedad en la afectacién del bien juridico, aquellos casos en que si
bien se trata de acuerdos colusorios o carteles que cumplen con la
caracteristica de los denominados carteles “duros”, éstos han sido
considerados no delictivos por la jurisprudencia y legislacion
comparada especializada, como ocurre en aquellos casos en que, por
ejemplo, el acuerdo era funcional e imprescindible pata que el producto
pudiera en su otigen ser comercializado, o bien, en el caso de carteles que
han tenido resultados pro-competitivos, y en general, en el caso de
acuerdos implementados para fomentar una colaboracién legitima
entre competidores, alianzas estratégicas o joint ventures.

Es todo cuanto podemos informar a Ud.,
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