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§ Objeto de la opinion

La Fiscalia Nacional Econdémica ha solicitado nuestra opinién acerca del sentido y alcance
del articulo 64 del decreto ley N°211, de 1973, que, agregado a este cuerpo legal por la ley
N°20.945%, dotd a la Fiscalia de la potestad de deducir querella criminal por el delito de
colusidn. Se consulta acerca de los alcances de dicha potestad administrativa y sobre la
forma en que la Fiscalia Nacional Econémica deberia ejercerla.

La opinion se requiere en el contexto de la elaboracién de un instrumento interno,
por medio de la cual la superioridad del servicio pretende predefinir criterios que se
tendrian en cuenta para el eventual ejercicio de la accién penal en casos futuros. En este
aspecto, se consulta sobre el fundamento juridico de tal predeterminacién.

! Publicada en el Diario Oficial de 3.8.2016.
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1.La Fiscalia Nacional Econdmica: acerca de su naturaleza juridica y de la
normativa que le es aplicable

Naturaleza juridica: la Fiscalia Nacional Econémica es un servicio publico,
integrante de la Administracion del Estado

Conforme lo establece el articulo 33 del decreto ley N°211, de 19732 (en adelante,
“la ley”), la Fiscalia Nacional Econédmica® (en adelante, “la Fiscalia” o “FNE”) es “un servicio
publico descentralizado, con personalidad juridica y patrimonio propio, independiente de
todo organismo o servicio, sometido a la supervigilancia del Presidente de la Republica a

través del Ministerio de Economia, Fomento y Reconstruccion.”*.

De acuerdo al articulo 2° del decreto ley N°211, junto al Tribunal de Defensa de la
Libre Competencia (en adelante, “TDLC”), a |a Fiscalia le corresponde “en la esfera de sus
respectivas atribuciones, dar aplicaciéon a la presente ley para el resguardo de la libre
competencia en los mercados.”.

Considerando su naturaleza de servicio publico, su relacién de supervigilancia con el
Presidente de la Republica y las funciones que la ley le ha encomendado, resulta que la FNE
constituye un organismo creado “para el cumplimiento de la funcién administrativa”, que
integra la Administracion del Estado, conforme lo establece el articulo 1° de la ley N°18.575,
resultandole aplicable, en consecuencia, el régimen juridico propio de esos organismos.

% Cuyo texto refundido, coordinado y sistematizado fue fijado por el articulo Unico del decreto con fuerza de
ley N° 1, de 2004, del Ministerio de Economia, Fomento y Reconstruccion (D.0. 7.03.2005).

% Creada como “Fiscalia” por el articulo vigésimo primero del texto original del decreto ley N°211 -que fija
normas para la defensa de la libre competencia (D.0. 22.12.1973)-, se la denominara “Fiscalia Nacional
Econdmica” luego de las modificaciones introducidas a ese cuerpo legal por el decreto ley N°2.760, de 1979
(D.O. 5.07.1979). Su personalidad juridica deriva del decreto ley N°3.551, de 1980 (D.O. 2.01.1981), cuyo art.
2° dispuso que “La Fiscalia Nacional Econémica, el Servicio Nacional de Aduanas, la Direccidn del Trabajo y la
Superintendencia de Seguridad Social, serdn instituciones auténomas, con personalidad juridica, de duracidn
indefinida, y se relacionaran con el Ejecutivo a través de los Ministerios de los cuales dependen y se relacionan
en la actividad. Estas instituciones serdn denominadas para todos los efectos legales, como "Instituciones
fiscalizadoras" y el domicilio de ellas sera la ciudad de Santiago, (...).”.

Dicha condicidén seria sintetizada y consolidada mediante la ley N°19.610 (D.0. 19.05.1999), que reemplazo el
Titulo IV del decreto ley N°211: “Articulo 21.- La Fiscalia Nacional Econdmica serd un servicio publico
descentralizado, con personalidad juridica y patrimonio propio, independiente de todo organismo o servicio,
sometido a la supervigilancia del Presidente de la Reptiblica a través del Ministerio de Economia, Fomento y
Reconstruccion.”.

4 Como lo ha indicado la Contraloria General, el que la FNE tenga tal calidad juridica implica capacidad para
ejercer derechos y contraer obligaciones y contar con patrimonio propio, ello por constituir este una
universalidad juridica que es un atributo inherente a la personalidad (dictamen 29.535, de 1987).



En efecto, segin lo disponen los articulos 28 y 29 de la citada ley N°18.575, de
acuerdo a la tipologia de entidades que considera dicho cuerpo legal y como expresamente
lo sefiala el articulo 33 de la ley, la FNE es un servicio publico (encargado de satisfacer
necesidades colectivas, de manera regular y continua), de cardcter descentralizado (esto es,
dotado de la personalidad juridica y el patrimonio propios que la ley le ha asignado) y que
se encuentra sometido a la supervigilancia del Presidente de la Republica a través del
Ministerio de Economia, Fomento y Turismo® (cuyas politicas, planes y programas le
correspondera aplicar).

En tanto organismo integrante de la Administracion del Estado, la FNE se encuentra
sujeta al principio de juridicidad que prevén los articulos 6° y 7° de la Constitucién Politica
de la Republica, asi como a todas las normas y principios constitucionales que someten la
accién de los érganos del Estado. Ademas de la ley que la crea y organiza, a la FNE le resultan
aplicables la citada ley N°18.575, Organica Constitucional de Bases Generales de la
Administracion del Estado; la ley N°19.880, que establece las bases de los procedimientos
administrativos que rigen los actos de los 6rganos de la Administracién del Estado; la ley
N°19.886, en materia de contratacion; el decreto ley N°3.551, de 1981, y la ley N°18.834
(Estatuto Administrativo), en materia de personal®; el decreto ley N°1.263, de 1975, ley de
administracién financiera del Estado, en materia presupuestaria’; la ley N°20.880; las
respectivas leyes de presupuestos del sector publico y, en general, todas las normas legales
y reglamentarias aplicables a los organismos de la Administracion.

Por lo mismo, y de conformidad al articulo 98 de la Constitucién Politica, la FNE se
encuentra sometida a la fiscalizacién de la Contraloria General de la Republica, lo que se
expresa, ademas de |la toma de razén de determinados actos del servicio® -de acuerdo a la

5 Conforme lo dispuesto en el art. 54 de la ley N°20.423.

& Arts. 35, 36 y 38 de la ley.

7 Art. 44 de la ley.

& Como por ejemplo, aquellos a que se refieren los oficios 12.709, de 2016; 4.419, de 2015; 72.952, de 2014;
44.193, de 2012, y 51.438, de 2011, entre otros, todos de la Contraloria General de la Republica, y que se
refieren a actos administrativos de la FNE, examinados en toma de razén por ese Organismo de Control.
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ley y a la resolucion N°1.600, de 2008-, en el ejercicio de la potestad dictaminante por parte
del Ente Contralor, cuya jurisprudencia resulta obligatoria para la FNE® 10 1,

Puesto que se trata de una persona juridica creada por ley, la FNE es una persona
juridica de derecho publico -puesto que estas son las Unicas entidades que puede crear el
legislador'?-, a la que, por lo tanto, no se le aplican las disposiciones del titulo XXXIII del
Libro | del Cédigo Civil, sino que se rige “por leyes y reglamentos especiales”, tal como lo
establece el inciso segundo del articulo 547 de ese cédigo.

En tanto organismo integrante de la Administracion del Estado, la FNE se encuentra
regida por el principio jerarquico®®,

En armonia con este principio, el inciso segundo del citado articulo 33 de la ley
dispone que la FNE “Estard a cargo de un funcionario denominado Fiscal Nacional

9 Respecto de la jurisprudencia administrativa en general y de los dictamenes en particular, Alejandro Guzman
Brito, La interpretacidn administrativa en el derecho chileno, Legalpublishing (2014); Rodrigo Céspedes Proto,
La fuerza vinculante de la jurisprudencia administrativa, Revista Chilena de Derecho Vol. 28 N°1, pp. 149-159,
2001 (Seccidn Jurisprudencia); Eduardo Soto Kloss, Acerca de la obligatoriedad de los precedentes en la
actividad administrativa del Estado, Revista Chilena de Derecho, Vol.26 N°2, pp. 399-403, 1999, Seccién
Estudios); Enrique Silva Cimma, Derecho Administrativo chileno y comparado, Introduccidn y fuentes, Editorial
Juridica de Chile, 42 ed. (1996); Ivan Ardstica Maldonado, Notas sobre los dictdmenes de la Contraloria General
de la Republica, XX Jornadas de Derecho Publico, Valparaiso, 1989, t.2; pp. 531-553; Carlos Ducci Claro,
Interpretacion juridica (2. Contraloria General de la Republica), Editorial Juridica de Chile (1977), pp. 161-180,
y Mario Verdugo Marinkovic, Efectos vinculantes de los precedentes del Tribunal Constitucional en la actividad
de la Contraloria General de la Republica, en Estudios Constitucionales, Universidad de Talca, Afio 4, N° 1,
pp.223-231,

También, Eduardo Soto Kloss, Derecho Administrativo. Temas Fundamentales, Abeledo Perrot - Thomson
Reuters, 32 ed., Santiago, 2012 (Capitulo Ill (La actividad juridica de la Administracién), (XV) Acerca de la
obligatoriedad de los precedentes en la actividad administrativa del Estado, (6) Los dictdmenes de la
Contraloria General de la Reptiblica; (XV) La funcién dictaminante de la Contraloria General de la Republica).
0 En cuanto a su fundamento, se ha precisado que el caracter obligatorio y vinculante de los dictdmenes o
informes juridicos emitidos por la Contraloria tiene su base normativa “en los articulos 6°, 7° y 98 de la
Constitucidn Politica de la Republica, 2° de la ley N°18.575, Orgdnica Constitucional de Bases Generales de la
Administracion del Estado, y 1°, 5°, 6°, 9°, 16 y 19 de la ley N°10.336” (dictamenes 63.885, de 2010, y 322 y
13.937, ambos de 2013).

1 Al respecto, entre otros, los dictdmenes 22.366, de 2017; 33.460, de 2016; 16.496, de 2012; 2.801, de 2011,
y 45.465, de 2010, todos los cuales la Contraloria General se pronuncia acerca de la correcta aplicacion de la
normativa vigente en relacién a la FNE.

2 Ello conforme se establece en el art. 65 inc. cuarto N°2 de |a Constitucidn Politica de la Republica, en relacién
con el art. 63 N°14 de la misma Carta. Bajo la vigencia de la Constitucion Politica de 1925, ello se deducia de
su art. 44 (original); y después de 1943, de la interpretacion armdnica de sus arts. 44 y 45 inc. segundo, de
acuerdo a las modificaciones introducidas por la ley N°7.727, de reforma constitucional.

3 Al respecto, Manuel Daniel Argandofia, La organizacién administrativa en Chile. Bases fundamentales,
Editorial Juridica de Chile, 22. ed. Actualizada, Santiago (1985), p. 77 vy ss.; Enrique Silva Cimma, Derecho
administrative chileno y comparado. El servicio publico, Editorial Juridica de Chile, Santiago (1995), pp. 102 y
ss.; Eduardo Soto Kloss, Derecho Administrativo. Temas fundamentales, 32 ed. Actualizada, Thomson Reuters,
Santiago (2012), pp. 187 y ss.
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Econémico...”, precepto que se complementa y armoniza con el articulo 31 de la ley
N°18.575, conforme al cual, los servicios publicos “estardn a cargo de un jefe superior
denominado Director, quien serd el funcionario de mds alta jerarquia dentro del respectivo
organismo”, sin perjuicio de que la ley pueda, en casos excepcionales, otorgar a los jefes
superiores una denominacioén distinta, como precisamente ocurre en la especie.

De acuerdo a las normas citadas, conforme a la potestad de mando que emana de
la jerarquia, al Fiscal Nacional Econémico le corresponde dirigir, organizar y administrar a la
FNE, controlarla y velar por el cumplimiento de sus objetivos, responder de su gestién y
desempeifiar las demas funciones que la ley le asigne.

Conforme al inciso quinto del articulo 33 de la ley, al Fiscal Nacional Econdmico le
correspondera ejercer tanto la jefatura superior como la representacion judicial y
extrajudicial del servicio, lo que también resulta concordante con lo dispuesto en el articulo
36 de la ley N°18.575 que dispone que la representacién judicial y extrajudicial de los
servicios descentralizados correspondera a los respectivos jefes superiores.
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2. Acerca de las potestades publicas y, en particular, de aquella conferida a la FNE
por el articulo 64 de la ley

2.1 Acerca de las potestades en general

Las potestades se pueden definir como “un poder-deber, otorgado por la
Constitucién o la ley, a un érgano publico, para servir a las personas y promover el bien
comun, atendiendo las necesidades publicas y fomentando el desarrollo del pais”** 2°.

a) Las potestades son un poder-deber

En primer lugar, son un poder, puesto que las atribuciones otorgan a su titular la
prerrogativa de constituir, modificar, extinguir o resolver unilateralmente, y con fuerza
imperativa, situaciones juridicas que inciden en la condicion de un tercero, sin la
aquiescencia, consentimiento, aceptacién o voluntad de dicho tercero. Respecto de la
Administracion del Estado, lo expresa positivamente el articulo 3° de la ley N°19.880,
conforme al cual los actos administrativos gozan “de imperio y exigibilidad frente a sus
destinatarios, desde su entrada en vigencia, autorizando su ejecucion de oficio por la
autoridad administrativa, salvo que mediare una orden de suspensién dispuesta por la
autoridad administrativa dentro del procedimiento impugnatorio o por el juez, conociendo
por la via jurisdiccional”.

Luego, son un deber, puesto que se deben ejercer obligatoriamente, cada vez que
se configuren los supuestos que la Constitucion o la ley han previsto al respecto. No son
facultades que se pueden ejercer o no*®, al modo de los derechos que se pueden renunciar

14 Entre muchas otras conceptualizaciones distintas a la nocién que proponemos, las potestades
administrativas se han definido, en su esencia, como “facultades o poderes de actuacién o de decisién, que
se imponen a los dérganos administrativos en calidad de deberes”, Claudio Moraga Klenner, Tratado de
Derecho Administrativo Tomo VII: La Actividad Formal de la Administracién del Estado, Abeledo Perrot-
Legalpublishing, Santiago (2010), p. 26.

Asimismo, sugerimos tener a la vista, Santi Romano, Fragmentos de un diccionario juridico, Editorial EJEA,
Buenos Aires (1964), pp. 297 y ss.

15 “E|l concepto de potestad se encuentra en intima relacién con otras nociones juridicas, tales como derecho
subjetivo, capacidad, relacidn juridica, facultad, deber y obligacion, y por ello la depuracidn tedrica de este
concepto, ha de formularse teniendo presente, estas otras nociones, ya que un analisis aislado del mismo
conduciria inevitablemente, a errores e imprecisiones”, José Luis Villar Palasi, Apuntes de Derecho
Administrative, tomo |, Editorial Dykinson, Madrid (1977), p. 161.

16 Es cierto que muchas veces la ley denomina a las potestades o atribuciones como “facultades” (v.gr. el art.
41 de la ley N°18.575); pero tal denominacién no hace que su ejercicio sea “facultativo”, al modo del derecho
privado, como sindnimo de opcional o no obligatorio. Vid. Santi Romano, cit., pp. 332-335.
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“con tal que sélo miren al interés individual del renunciante y que no esté prohibida su
renuncia” (articulo 12 del Cédigo Civil).

Como lo ha sefialado la doctrina “...las competencias administrativas revisten la
condicién de poderes-deberes y no de derechos susceptibles de ser renunciados, puesto
que no miran al interés de su titular sino, que -siendo potestades- se hallan establecidas
para el beneficio de la comunidad. De ahi que a las autoridades les esta vedado disponer de
ellas, en cuanto no se les permite deponer o rehusar su ejecucion”?’,

b) Las potestades son de obligatorio ejercicio

Las potestades no miran al interés individual del titular de la potestad, ni estan
establecidas en su beneficio, sino que en el de la Nacién'®, de cuya soberania emanan
(articulo 5° de la Constitucién Politica de la Republica)®.

La obligatoriedad del ejercicio de las potestades deriva constitucionalmente de:

el inciso cuarto del articulo 1° de la Constitucién Politica de la Republica, conforme
al cual el Estado estd al servicio de la persona humana, servicialidad que denota,
necesariamente, la idea de actividad, movimiento y ejercicio;

el articulo 5° que respecto de la soberania que reside en la Nacion, precisa que su
ejercicio se realiza por las autoridades y organos publicos; que ningun sector del
pueblo, ni individuo alguno (distintos a los 6rganos publicos) pueden atribuirse su

7 lvan Ardstica Maldonado, La actividad juridica de la Administracién del Estado, Revista Actualidad Juridica,
Universidad del Desarrollo, Santiago (2013), p. 261.

8 Por eso, la probidad a que se refiere el art. 8° de la Constitucion Politica, como un principio al que se debe
dar estricto cumplimiento en el ejercicio de las funciones ptblicas, es definida por el art. 52 de la ley N°18.575
como la obligacién de “observar una conducta funcionaria intachable y un desempefio honesto y leal de la
funcién o cargo, con preeminencia del interés general sobre el particular”, agregando el art. 53 de la misma
ley que el interés general “exige el empleo de medios iddneos de diagndstico, decision y control, para
concretar, dentro del orden juridico, una gestion eficiente y eficaz” y que se expresa “en el recto y correcto
ejercicio del poder publico por parte de las autoridades administrativas; en lo razonable e imparcial de sus
decisiones; en la rectitud de ejecucidon de las normas, planes, programas y acciones; en la integridad ética y
profesional de la administracién de los recursos publicos que se gestionan; en la expedicién en el
cumplimiento de sus funciones legales, y en el acceso ciudadano a la informacidon administrativa, en
conformidad a la ley”. En perfecta armonia, el art. 62 de la ley N°18.575 sefiala como una conducta que
contraviene especialmente el deber de probidad “6. Intervenir, en razén de las funciones, en asuntos en que
se tenga interés personal o en que (tengan interés personal) el conyuge, hijos, adoptados o parientes hasta el
tercer grado de consanguinidad y segundo de afinidad inclusive.”.

* En el mismo sentido, pero aplicado a la jurisdiccidn, como funcién estatal, Juan Colombo Campbell, La
Jjurisdiccién en el derecho chileno, Editorial Juridica de Chile, Santiago (1991), pp. 43 y ss., y La jurisdiccidn, el
acto juridico procesal y la cosa juzgada en el derecho chileno, Editorial Juridica de Chile, Santiago (1980), p.
40,
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ejercicio, y que su ejercicio reconoce como limitacion el respeto a los derechos
esenciales que emanan de la naturaleza humana;

el articulo 6° que exige que los drganos del Estado sometan su accion a la
Constitucion y a las normas dictadas conforme a ella;

el articulo 7° que indica los requisitos para que los drganos del Estado actien
validamente;

el articulo 8° que obliga a los érganos del Estado a dar estricto cumplimiento al
principio de probidad, en el ejercicio de las funciones publicas y en todas sus
actuaciones;

el articulo 20, que establece el recurso de proteccion, una de cuyas causas posibles
es la omisidn arbitraria o ilegal;

el articulo 52 N°2 que hace pasibles de una acusacién constitucional a los Ministros
de Estado por haber dejado sin ejecucién |la Constitucion o las leyes (letra b); y a los
magistrados de los tribunales de justicia y al Contralor General de la Republica, por
notable abandono de sus deberes (letra c).

En armonia con la preceptiva constitucional, la legislacion administrativa también
concibe las potestades como un deber, al suponer su ejercicio (arts. 2, 3, 4, 13, 18, 41, 43,
50y 53 delaley N°18.575); al establecer el principio de impulsién de oficio del procedimiento
y el de actuacion por propia iniciativa (arts. 3°y 8° de la ley N°18.575); al introducir la nocidn
de “falta de servicio” como fundamento de la responsabilidad del Estado (arts. 42 de la ley
N°18.575, 152 de la ley N°18.695 y 38 de la ley N°19.966), y al establecer como causal de
cesacion de ciertos cargos, el notable abandono de deberes (art. 60 letra c) de la ley
N°18.695) %°.

c) Las potestades son otorgadas por la Constitucion o por la ley

20 E| deber de ejercer las potestades administrativas es algo que ha sido ratificado por la doctrina nacional.
Sandra Alvarez Torres, Las Potestades Administrativas en la Doctrina Chilena: 1833-2009, Derecho
Administrativo ¢ 150 Afios de Doctrina, Editorial Juridica de Chile, Santiago (2009), p.168:“En efecto, decir que
una potestad administrativa no es sino la conversién del poder politico en singularizacion, que provoca un
cambio en la esfera juridica de sujetos distintos de quien la actia o ejerce, implica afirmar, entonces, la
sujecion de terceros respecto de la decision que puede tomar el titular de la potestad, que siempre debe
ejercerla en interés de terceros, existiendo entonces para él la obligacion de actuacién, dotado para ello de
un poder juridico que le otorga el titulo justificativo de actuacion, apto para el ejercicio de una potestad-
funcién que en definitiva es indisponible para su titular, ademdas de inalienable, irrenunciable e
imprescriptible, en tanto que, una potestad administrativa no se agota por el ejercicio, sino por el contrario
se reafirma a través de él (...)"

10
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Ello, conforme lo disponen el articulo 7°2* y el articulo 65 inciso cuarto N°222 de la
Constitucion Politica de la Republica, siendo de agregar que en relacion al articulo 63 N°14%,
las leyes que otorguen o confieran potestades son de iniciativa exclusiva del Presidente de
la Republica?®. Por lo mismo, ninguna otra norma, de inferior jerarquia, es idénea para
conferir potestades a un érgano estatal®.

d) Las potestades son otorgadas a un érgano publico

Tal como se desprende del articulo 6° de la ley N°18.575 que, admitiendo que el
Estado pueda participar y tener representacion en entidades privadas que no formen parte
de su Administracion, previene que tales entidades, en caso alguno, podrdn ejercer
potestades publicas. En el mismo sentido, el articulo 3° de la ley N°19.880, define el acto
administrativo como “las decisiones formales que emitan los érganos de la Administracion
del Estado en las cuales se contienen declaraciones de voluntad, realizadas en el ejercicio
de una potestad publica.”.

e) Las potestades son un instrumento para servir a las personas y promover el bien
comun, atendiendo las necesidades publicas y fomentando el desarrollo del pais

Ello, puesto que de acuerdo al articulo 3° de la ley N°18.575, en armonia con el
articulo 1° inciso cuarto de la Constitucion, la Administracion del Estado esta al servicio de
la persona humana; su finalidad es promover el bien comun atendiendo las necesidades
publicas en forma continua y permanente y fomentando el desarrollo del pais a través del
ejercicio de las atribuciones que le confiere la Constitucion y la ley.

21 “Ninguna magistratura, ninguna persona ni grupo de personas pueden atribuirse, ni aun a pretexto de
circunstancias extraordinarias, otra autoridad o derechos que los que expresamente se les hayan conferido
en virtud de la Constitucion o las leyes.”.

22 Art. 65 inc. 4° “Correspondera, asimismo, al Presidente de la Replblica la iniciativa exclusiva para: (...)
determinar (las) funciones o atribuciones” de los servicios publicos (N°2).

23 Art. 63 “Sélo son materias de ley:” (...) “14) Las demads que la Constitucion sefiale como leyes de iniciativa
exclusiva del Presidente de la Republica”.

24 Similar a lo que establecia el art. 45 inc. 2° de la Constitucién Politica de la Reptblica de 1925, luego de la
reforma que le introdujera la ley N° 7.727, de reforma constitucional (D.O. 23.11.1943), que “limita la
iniciativa parlamentaria en lo relativo a gastos publicos”.

25 Dictamenes 1.726, de 2016; 73.881, de 2015; 12.857, de 2014; 45.251, de 2002; 30.558 de 1996; 30.584, de
1992, y 28.686, de 1991, entre otros.
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2.2 Acerca de la potestad que el articulo 64 de la ley confiere al Fiscal Nacional
Econdmico

Dispone el articulo 64 de la ley:

“Las investigaciones de los hechos sefalados en el inciso primero del articulo 62 solo se
podran iniciar por querella formulada por la Fiscalia Nacional Econdmica, la que podra
interponerla una vez que la existencia del acuerdo haya sido establecida por sentencia
definitiva ejecutoriada del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, sin que sea
admisible denuncia o cualquier otra querella. Para estos efectos, no se aplicaré lo dispuesto
en el articulo 166 del Cédigo Procesal Penal.

“El Fiscal Nacional Econdmico deberd interponer querella en aquellos casos en que se
tratare de hechos que comprometieren gravemente la libre competencia en los mercados.

“El Fiscal Nacional Econdmico debera emitir una decisién fundada en caso que, habiéndose
cumplido los requisitos establecidos en el inciso primero, decidiere no interponer querella
por los hechos sefialados en el inciso primero del articulo 62.

“La interposicion de la querella o la decisién de no formularla debera tener lugar a mas
tardar en el plazo de seis meses, contado desde que se encuentre ejecutoriada la sentencia
definitiva pronunciada por el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia.

“En su querella, la Fiscalia Nacional Econdmica informara la circunstancia de haber obtenido
autorizacion judicial para realizar una o mas de las medidas a que se refieren los numerales
n.1 a n.4 de la letra n) del articulo 39, asi como el hecho de haber realizado o no dichas
diligencias. El Ministerio Publico podra solicitar al Tribunal de Defensa de la Libre
Competencia el alzamiento de la confidencialidad o reserva de determinadas piezas de su
expediente para su utilizacion en el proceso penal.

“Para los efectos de su incorporacién al proceso penal, se entendera que las copias de los
registros, evidencias y demads antecedentes que hayan sido recabados por la Fiscalia
Nacional Econémica, a partir de diligencias realizadas con autorizacion judicial de un
ministro de Corte de Apelaciones, cumplen con lo dispuesto por el articulo 92 del Cédigo
Procesal Penal.”

Como se sabe, la norma que interesa fue agregada por la ley N°20.945%, que

incorpord a la ley un nuevo Titulo V, sobre sanciones penales, el que incluye los articulos 62

% En lo que interesa, el art. 1° N°22 de la ley N°20.945.
El proyecto tuvo su origen en el Mensaje del Presidente de la Republica N°009-363, de 16.03.2015, dirigido a
la Cdmara de Diputados, y se tramitd como Boletin 9950-03.
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Si bien el articulo 64 constituye una unidad -integrado, asimismo, a los demas
preceptos del referido Titulo V-, el nicleo esencial de la potestad de que se trata se
encuentra radicado en su inciso primero, conforme al cual la FNE podrd interponer querella
para que se inicie -en sede penal y ante el drgano jurisdiccional competente-, la
investigacion de los hechos sefialados en el inciso primero del articulo 62 de la ley. Los
demds incisos que integran el precepto, complementan este nucleo esencial, modulando su
contenido vy la calificacidon de los hechos; el plazo en que debe ejercerse; la formalidad que
debe revestir la decisién que se adopte; la fundamentacién que se debe invocar al respecto;
la informacion complementaria que debe incluir la querella, y el valor de determinadas
piezas del expediente administrativo instruido previamente por la FNE.

2.3 Caracteres de la potestad del articulo 64 de la ley
Dicho lo anterior, caractericemos a la potestad que interesa:

(a) El titular de la potestad es el Fiscal Nacional Econémico, en tanto jefe superior de
la FNE, a cargo de la misma, conforme lo sefiala el articulo 33 de la ley;

(b) Es una atribucion exclusiva, privativa y excluyente, puesto que las investigaciones
a que se refiere el precepto “sélo se podran iniciar por querella” de la FNE, reiterando que
al efecto no serd “admisible denuncia o cualquier otra querella”. Al respecto, conviene
recordar que las potestades otorgadas por la ley son propias de cada uno de sus titulares,
siendo, por ello, condicién de validez de los actos estatales el que los érganos actuen
“dentro de su competencia” (articulo 7° de la Constitucion); permitiendo que el ejercicio de
las potestades propias sea delegado bajo ciertas condiciones (articulo 41 de la ley
N°18.575), y previendo un sistema de resolucién de las contiendas de competencia que
surjan entre diversas autoridades administrativas -sean positivas o negativas- (articulo 39
de la ley N°18.575);

(c) Es una potestad condicionada y condicionante. Ello, puesto que para su ejercicio
por parte del Fiscal Nacional Econdmico, es requisito necesario e indispensable que
previamente el TDLC haya declarado y establecido, por sentencia definitiva ejecutoriada, la
existencia de alguno de los acuerdos a que se refiere el articulo 62 de la ley (condicionada)?’;
en tanto que, a su turno, el ejercicio de la potestad de deducir querella por parte del Fiscal

7 La “Guia interna para la interposicion de querellas por el delito de colusion”, que se ha tenido a la vista, la
denomina “condicién de procesabilidad” (N°4).
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Nacional Econémico es requisito necesario e indispensable para que el 6rgano jurisdiccional
competente inicie la investigacién penal, acerca de los hechos descritos en la norma
(condicionante);

(d) Es_una potestad administrativa, ya que le ha sido atribuida a un érgano de la
Administracién del Estado, que se sittia, como un gozne, entre la potestad judicial del TDLC
que por sentencia definitiva ejecutoriada establece la existencia del acuerdo ilicito, y la
potestad judicial del tribunal penal a cargo de investigar “los hechos sefialados en el inciso
primero del articulo 62”, a partir de la querella formulada por la FNE?;

(e) Es_una potestad decisoria®®, puesto que por medio de ella la FNE adopta una
decision, consistente en interponer o no la querella.

En la afirmativa -y no obstante que se trata de un dérgano administrativo-, esa
decisién no se expresard en un acto administrativo de aquellos a que se refiere la ley
N°19.880, sino que en un instrumento procesal penal: la querella (regulada en los articulos
111 inciso tercero y 113, del Cédigo Procesal Penal).

En la negativa, la decision se expresara en un acto administrativo propiamente tal, y
tomara la forma de una resolucidn del Fiscal Nacional Econémico (articulo 3° de la ley
N°19.880). En uno u otro caso, comoquiera que la FNE es un érgano del Estado que se
encuentra sometido al principio de juridicidad y al de interdiccidon de la arbitrariedad, la
decision respectiva deberd estar sustentada en razones y fundamentos. En el caso de la
querella, haciendo una relacion circunstanciada del hecho ilicito, con expresion del lugar,
afio, mes, dia y hora en que se hubiere ejecutado (articulo 113 letra d) del Cédigo Procesal
Penal); en el caso de la resolucién del Fiscal Nacional Econdmico, expresando tales
fundamentos (articulos 11 y 41 de la ley N°19.880)°.

28 Esta concatenacidn de potestades judiciales y administrativas, y las relaciones de interdependencia entre
unos y otros érganos a que dan lugar, no son extrafias en el contexto de la ley. Asi, el art. 42 dispone que las
personas que entorpezcan las investigaciones que instruya la FNE podrédn ser apremiadas con arresto hasta
por 15 dias, para lo cual (a) loa orden de arresto se dard por el juez letrado con jurisdiccion en lo criminal que
sea competente segln las reglas generales, (b) @ requerimiento del Fiscal Nacional Econémico, (c) previa
autorizacicn del TDLC.

2 por oposicién a las potestades certificatorias, registrales, consultivas, etc. que contempla el ordenamiento
y que se vislumbran de la clasificacién de los actos administrativos que establece el art. 3° inc. 6° de la ley
N°19.880.

30 puesto que la decisidn de no interponer querella se debera expresar mediante un acto administrativo, bajo
la forma de resolucién del Fiscal Nacional Econdmico, cabe preguntarse acerca de la impugnabilidad de tal
decisién, sea mediante recursos administrativos (arts. 10 de la ley N°18.575, 15, 59 y 60 de la ley N°19.880),
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(f) Es_una potestad sujeta a un plazo, ya que “la interposicion de la querella o la
decisién de no formularla deberd tener lugar a mds tardar en el plazo de seis meses, contado
desde que se encuentre ejecutoriada la sentencia definitiva pronunciada por el Tribunal de
Defensa de la Libre Competencia”.

Conforme a sus términos y de acuerdo a |a teoria general, el plazo de que se trata es
fatal, ya que “cuando se dice que un acto debe ejecutarse en o dentro de cierto plazo, se
entendera que vale si se ejecuta antes de la medianoche en que termina el dltimo dia del
plazo” (articulo 49 del Cédigo Civil).

En cuanto a la determinacion de los efectos del vencimiento de este plazo, sin
embargo, debe tenerse en consideracion lo que dispone el articulo 65 de la ley, conforme
al cual “La accion penal para la persecucion del delito descrito en el articulo 62 prescribird
en el plazo de diez afios, contado desde que se encuentre ejecutoriada la sentencia definitiva
pronunciada por el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia.”, lo que plantea un
esfuerzo interpretativo que armonice ambas disposiciones, teniendo en cuanta la diversa
naturaleza (administrativa/penal) de los preceptos involucrados.

Al respecto, resulta necesario distinguir segun se haya ejercido o no la potestad
decisoria que establece el articulo 64, dentro del plazo de seis meses que indica la ley, y en
la primera alternativa, si se resolvid la interposicion de la querella o la dictacién de la
resolucion fundada explicando las razones para no hacerlo.

(a) Si se interpuso querella. En este caso, la potestad del articulo 64 se
agotd por su ejercicio®, quedando el asunto sometido a la resolucién definitiva
del tribunal que conozca de ella. El asunto sale de la esfera administrativa y
queda en el ambito judicial, con la prohibicidn de avocarse a él (articulo 76 de la
Constitucion), sin perjuicio del rol de la FNE como querellante en la causa en
tramitacion. Si el plazo de seis meses aun no se hubiera cumplido, ello es
irrelevante, pues la potestad de la FNE se agoté por haberse ejercido;

(b) Sise dictd la resolucion fundada explicando las razones de la decision
de no interponer la querella. En este caso, dicha decisién constituye un acto
administrativo, por lo que le son aplicables las reglas generales de dicho
instituto: presuncién de legalidad, imperatividad, exigibilidad (inciso final del

sea mediante acciones jurisdiccionales (art. 10 de la ley N°18.575), sea mediante la reclamacién ante la
Contraloria General de la Reptblica. Conforme a los principios de control, de impugnabilidad de los actos
administrativos (art. 3° de la ley N°18.575) y de plenitud jurisdiccional de los tribunales (art. 76 de la CPR), en
este aspecto nos inclinamos por una respuesta afirmativa.

3 poris Piccinini Garcia, Teoria del decaimiento de los actos administrativos, Editorial Juridica de Chile (1968),
p. 17 y ss.
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articulo 3° de la ley N°19.880) y estabilidad®2. Al igual que en el caso anterior, el
ejercicio de la potestad, la agota, impidiendo que se vuelva a ejercer, ni mediante
otro acto administrativo, ni mediante querella, aun cuando la accién penal
subsista por el plazo remanente del articulo 65 de la ley;

(c) Sino se ejercio en absoluto ninguna de las alternativas previstas en la
ley, es decir, si el Fiscal Nacional Econémico ni se querellé dentro de los seis
meses, ni dicté la resolucion fundada expresando su decisidon de no interponerla
dentro de este plazo. En este caso, a nuestro juicio, la potestad de deducir
querella no revierte al Ministerio Publico, sino que la querella podria ser
deducida por el mismo Fiscal Nacional Econémico, puesto que tratandose de una
potestad administrativa, y siendo un drgano de la Administracién, le resulta
aplicable el criterio jurisprudencial contralor conforme al cual los plazos para
realizar determinadas actuaciones que la ley fija a la Administracién no son
fatales, sin perjuicio de la responsabilidad del funcionario que ha dejado
transcurrir el plazo sin cumplir el mandato legal®:.

(g) Es una potestad discrecional, puesto que por medio de ella se entrega a la

autoridad administrativa un margen de apreciacion, para los efectos de ponderar cual es la
decisién mas adecuada, en cada caso. Nos referiremos a ello, en el siguiente acapite.

32 Desde luego, dicho acto no podria ser revocado (por mérito, oportunidad o conveniencia), pues la decisién
de no interponer querella por los hechos sefialados en el inciso primero del articulo 62 de la ley, declara o
crea un derecho correlativo, en beneficio de los participes en esos hechos, frente a lo cual el art. 61 de la ley
N°19.880 hace improcedente la revocacion.

33 Dictdmenes 30.105, 27.030y 26.041, de 2017; 83.707, de 2016; 102.879, de 2015; 90.526, de 2014; 37.867,
de 2014; 20.469, de 2012, entre otros.
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3. Acerca del caracter discrecional de la potestad del articulo 64 de la ley

La ley es el Unico instrumento normativo que puede atribuir expresa vy
especificamente potestades administrativas.

Ahora bien, existe una precisién inicial en cuanto al modo en el que dicha atribucién
se realiza, puesto que la ley puede determinar especificamente todas y cada una de las
condiciones de ejercicio de la potestad, construyendo un supuesto legal completo, esto es,
aquél en el cual todos los elementos que lo componen estan claramente definidos, ya sea
en cuanto a su titular (quién), a la materia (qué), al procedimiento (cémo), a la oportunidad
(cuéndo), a la causa o motivo (por qué), al fin (para qué), y al lugar (dénde)?*. En tal hipdtesis
la potestad que debe ejercer el érgano de la Administracion del Estado esta definida
nitidamente, en todos sus términos y condiciones®>.

Pero la ley también puede atribuir potestades con algunos elementos o condiciones
de ejercicio que suponen una estimacién subjetiva por parte de la autoridad que la posee®®,
generalmente, en cuanto a la apreciacion concreta del supuesto de hecho cuya existencia
material gatillara, necesariamente, su ejercicio.

Esta diferencia en la forma de la atribuciéon potestativa que puede hacer el
legislador, en atencion a la naturaleza de la potestad de que se trate, permite distinguir
entre potestades regladas y discrecionales, siendo las primeras aquellas respecto de las
cuales la autoridad esta limitada a la mera constatacion del supuesto de hecho legalmente
descrito®’ y, las segundas, en cambio, que son las que permiten un margen de apreciacion
que habilita, en razéon de los hechos contingentes, completar el marco que la ley ha
configurado para su actuacion. Sin embargo, el hecho de que el legislador confiera este tipo
de potestades no implica que la Administracion sea absolutamente libre al ejercerlas, sino
que debe respetar los principios constitucionales y legales basicos establecidos para la
Administracién del Estado®® .

% Eduardo Soto Kloss, Acerca del llamado control de mérito de los actos administrativos, en Revista de Derecho
Publico N°43-44 (1988), Facultad de Derecho, Universidad de Chile

3 Al respecto, Moraga Klenner, cit., p. 34.

3 Eduardo Garcia Enterria y Tomdas Ramdn Fernandez, Curso de Derecho Administrativo, Civitas, Madrid
(2005), 122 ed., p. 461.

7 para Villar Palasi, “...la potestad reglada es aquella cuyos presupuestos de ejercicio, cuyo contenido y cuyo
procedimiento estan estrictamente regulados por la ley” (p.172), en tanto que la “discrecional se caracteriza
por ser aquellas cuyos presupuestos, contenido y procedimientos no estan determinados por la ley y, por
tanto, no precisados exactamente por la ley. En el ejercicio de la potestad discrecional la Administracidn
completa, por consiguiente, las disposiciones de la ley con |a propia y libre determinacion” (p. 173), Villar
Palasi, Apuntes de Derecho Administrativo, cit.

3 Juan Alfonso Santamaria Pastor, Principios de Derecho Administrativo General, Editorial lustel, Primera
Edicién, Madrid, (2004), p. 429.
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Dentro de un amplio arco de autores®, la discrecionalidad ha sido entendida como
“la realizacion de elecciones entre diferentes alternativas con la finalidad de ejercer una
potestad conferida por el ordenamiento juridico y que éste, sin embargo, no ha regulado
plenamente”,

Ahora bien, la distincién anotada no justifica sostener una suerte de libertad para la
autoridad en cuanto al ejercicio de las potestades discrecionales. La estimacion subjetiva
de los hechos concretos que concurran, configurando el supuesto legal, que obliga a ejercer
la potestad atribuida, exige que el érgano de la Administracion del Estado, efectivamente
actue, pues de modo contrario incurriria en una omisidbn que compromete su
responsabilidad.

La Corte Suprema ha revisado el ejercicio de las potestades discrecionales de los
érganos de la Administracion del Estado, precisando sus elementos y caracteristicas. Asi se
ha sefialado que

“..un acto administrativo puede ejercerse en virtud de una potestad discrecional - y la
discrecionalidad consiste en la opcién para decidir en uno u otro sentido- otorgada por la
ley al érgano habilitado para ello, pero hay dos elementos que nunca pueden quedar
entregados a la discrecionalidad administrativa: la competencia del érgano y la finalidad que
debe ser cumplida; elementos que no caben dentro de la opcidn; otra cosa es, como fue
razonado anteriormente, que el incumplimiento de este Ultimo sea por su naturaleza de
dificil demostracion, lo que, segun se dijo, no ocurre en el caso actual, cuya realidad queda
revelada por la propia autoridad de la que emana el decreto impugnado; vy, por el contrario,
en los actos en que se ejerce una potestad discrecional es donde puede incurrir el érgano
administrativo, al optar por una de las vias de accion alternativas, en el vicio de desviacion
del fin legal, cometiendo entonces arbitrariedad” 2.

Luis Cordero Vega, citando a Menéndez, sefiala: “En términos simples podemos decir que la potestad
discrecional se dard en los casos en que el legislador le confiere a la Administracion un espacio de
autodeterminacidn, un margen o libertad de decision para elegir entre varias alternativas o soluciones
posibles. La adopcidn de los actos que se dicte en ejercicio de una potestad de esa naturaleza se basara,
entonces, en criterios no predeterminados por la norma que concede el margen de decisién, sino en criterios
que quedan a la libre consideracién de la Administracion.”. Luis Cordero Vega, Lecciones de Derecho
Administrativo, Editorial Thomson Rauters, Segunda Edicién (2015), p. 83.

39 En el medio nacional, José Luis Cea Egafia, Hermenéutica constitucional, soberania legal y discrecionalidad
administrativa, en Revista Chilena de Derecho, vol. 11 (1984); Hugo Caldera Delgado, Limites constitucionales
de la discrecionalidad administrativa, en Revista Chilena de Derecho, vol. 16 (1989); Eduardo Soto Kloss,
Derecho Administrativo, Editorial Juridica de Chile, Santiago (1996); Pablo Alarcén Jafia, Discrecionalidad
administrativa, Lexis Nexis, Santiago (2000), y Rubén Saavedra Fernandez, Discrecionalidad administrativa,
Abeledo Perrot, LegalPublishing Chile, Santiago (2011).

40 Fya Desdentado Daroca, Los problemas del control judicial de la discrecionalidad técnica (un estudio critico
de la jurisprudencia), Editorial Civitas, Madrid (1997), p. 22.

4 Sentencia Corte Suprema de 12 de enero de 2006, rol N°6.493-2005, considerando 14°.
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El mismo supremo tribunal, comparando las potestades regladas y discrecionales,
ha sefialado que si bien unas y otras estdn sujetas a revision judicial y que no existe mayor
discusién respecto del control que debe efectuarse sobre el ejercicio de la facultad reglada,
agregando que

“..sin embargo, existen discrepancias en cuanto al control que corresponde desplegar
respecto del ejercicio de la potestad discrecional. En este aspecto, es efectivo que no
procede que los Organos jurisdiccionales sustituyan la decisién de la Administracion
realizando una nueva ponderacién de los antecedentes que determinan la decision; sin
embargo, se debe ser enfatico en sefialar que aquello no excluye el control jurisdiccional
respecto de los actos administrativos que tienen su origen en el ejercicio de una facultad de
caracter discrecional por parte de la administracion, toda vez que aquellos, como todo acto
administrativo, deben cumplir con las exigencias previstas en la ley, razén que determina la
necesidad de verificar la existencia de los elementos intrinsecos de todos los actos de tal
naturaleza. Tal materia, puede y debe ser controlada por la judicatura en tanto exista un
conflicto que ha sido puesto en su conocimiento, toda vez que la discrecionalidad no es
sinénimo de arbitrariedad.

“Asentado lo anterior corresponde precisar, ademas, que igualmente los Organos
jurisdiccionales se encuentran facultados para realizar un control de los actos que tienen su
origen en el ejercicio de facultades discrecionales, en tanto se debe verificar que exista
norma que en forma expresa entregue a la Administracién una amplia facultad para decidir
y que los presupuestos de hecho que determinan el ejercicio de tal facultad existan, como
asimismo que el fin que ha sido previsto por el ordenamiento juridico al otorgar la facultad
jurisdiccional, se cumpla.”*?,

Luego, en cuanto a los elementos de la potestad discrecional y al control que
respecto de ellos puede ejercer un tribunal, agregé

“Se ha dicho, que son elementos basicos del ejercicio de una potestad discrecional que estan
sujetos al control, los siguientes:

“(a) A través del control de los elementos reglados que integran la discrecionalidad. Un acto
concebido como discrecional puede ser anulado si se dicta sin el amparo en potestad alguna
(falta de potestad), o por un érgano que no es concretamente habilitado para el ejercicio de
la potestad (incompetencia) o para supuestos de hecho no comprendidos en el ambito de
la potestad, o adoptando medidas no integradas en el contenido material de la potestad, o
infringiendo las normas de procedimiento establecidas para el empleo de la potestad, o
utilizando la potestad para fines distintos de aquellos para los que la norma la atribuyé (...).

42 Sentencia Corte Suprema de 19 de junio de 2017, rol N°3598-2017, considerando 7°.
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(b) Control de los hechos determinantes, esto es de la existencia y realidad del supuesto de
hecho que habilita para el empleo de la potestad, pues estos son supuestos reglados de la
potestad que habilitan su ejercicio y por lo tanto siempre sujetos a control judicial. (...)

(c) Control del fin, esto es el ejercicio de la potestad discrecional, por amplia que esta
hubiese sido concebida, sélo puede ser ejercida para los fines publicos para los cuales fue
conferida la potestad, de lo contrario incurre en la denominada desviacion de fin o de poder

().

(d) Control de razonabilidad de la decision, esto es que el acto administrativo en que se
funda debe basarse en motivos que deben explicitarse (mas alla de una mera cita de normas
y hechos) mediante una relacién circunstanciada de los fundamentos de la decision, de
manera que se acredite la racionalidad intrinseca, es decir, coherencia con los hechos
determinantes y con el fin plblico que ha de perseguirse.

Finalmente, interesa destacar, que en el control de la discrecionalidad se debe atender al
principio de proporcionalidad, que es un elemento que determina “la prohibicién de exceso,
que implica una relacion légica de los elementos de contexto que generan el acto (situacion,
decision y finalidad), una relacion de adecuacién de medio y fin, lo que implica ciertamente
una limitacién a la extensién de la decision en la medida que ésta sélo se puede extender
mientras se dé un vinculo directo entre el hecho y la finalidad perseguida con el
procedimiento. De este modo, las situaciones que se dan fuera de esa relacién son
desproporcionadas, es decir, manifiestamente excesivas”.

3.1 Acerca de la calificacion juridica de los hechos como elemento constitutivo de
la discrecionalidad

Dentro de la amplia gama de alternativas que puede emplear el legislador al
construir una potestad discrecional, debemos referirnos a la calificacion juridica de los
hechos, que es precisamente el elemento que se ha empleado en el caso del articulo 64 de
la ley, como criterio de apreciacidn para su ejercicio.

Los hechos no son otra cosa que la causa o motivo de la potestad (el por qué) y por
lo mismo, al ejercerse una atribucion, expresada en actos administrativos, tales actos deben
estar apoyados en los hechos fundantes que la ley prevé.

Por eso, la ley N°19.880 exige que en los actos que afecten los derechos de los
particulares siempre se expresen los hechos respectivos (articulo 11); que la solicitud que
da inicio a un procedimiento contenga los hechos en que consiste la peticién (articulo 30
letra b); que el acto administrativo esté sustentado en datos (hechos) determinados,
conocidos y comprobados (articulo 34); que los hechos relevantes para la decisién de un
procedimiento, se deben acreditar mediante los medios de prueba admisibles en derecho
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(articulo 35), y prevé como causal del recurso extraordinario de revision contra un acto
administrativo, el manifiesto error de hecho (articulo 60 letra b) 3.

En la especie, el “hecho” que configura la potestad del art. 64 de la ley es “la
sentencia definitiva ejecutoriada del TDLC que establecid la existencia del acuerdo ilicito”,
lo que se debera acreditar mediante los documentos y certificaciones correspondientes. La
discrecionalidad de que se trata incide en la calificacion juridica de ese hecho y en la
apreciacion de su gravedad en la afectacion de la libre competencia en los mercados.

Ello, puesto que la interposicién de la querella queda sujeta a la ponderacién que
debe efectuar el Fiscal Nacional Econdmico en el sentido que los hechos que han sido
investigados en sede administrativa por la propia FNE y luego conocidos y juzgados en sede
judicial por el TDLC “(comprometen) gravemente la libre competencia en los mercados”.

Efectuada esa ponderacién®®, de acuerdo a criterios objetivos y razonables, que
atiendan a los diversos aspectos que inciden en la cuestién, y concluyendo esa autoridad
que los hechos de que se trate producen el efecto indicado en la norma “deberd interponer
querella”s 46,

4% Al respecto, Jorge Baraona Gonzdlez y Arturo Fermandois V6hringer, La inexistencia de los hechos que
fundamentan un acto administrativo: éconstituye un vicio de nulidad?, en Revista de Derecho de la
Universidad Finis Terrae, N°7 (2003), p. 79-103; Eduardo Soto Kloss, La fundamentacién del acto
administrativo y el vicio por inexistencia de los hechos: un recuento jurisprudencial, en Actualidad Juridica,
Facultad de Derecho (Santiago), Universidad del Desarrollo, N°3 (2001), p. 303-308; Luis Cordero Vega, Los
hechos y los supuestos de hecho para el ejercicio de potestades administrativas. Aplicacién a un caso prdctico,
en Revista de Derecho Publico N°62 (2000), Facultad de Derecho, Universidad de Chile, y Javier Millar Silva,
Alcance del control de legalidad. Su evolucidn a propdsito de los actos administrativos requisitorios durante
1970-1973, en Revista de Derecho N°11, Universidad Austral de Chile, Valdivia (2000). También son utiles
Gustavo Fiamma Olivares, ¢ Apreciacién de los hechos o interpretacién del derecho?: Reflexiones en torno a la
jurisprudencia administrativa, en La Contraloria General de la Republica : 50 afios de vida institucional (1927-
1977), Departamento de Derecho Publico, Facultad de Derecho, Universidad de Chile; e Ivan Ardstica
Maldonado, E/ motivo de hecho en las sanciones administrativas: notas sobre procedimiento, fundamento y
justificacién, en La Contraloria General de la Republica. 85 afios de vida institucional, Santiago (2012).

4 \fid. Luis Ortega y Susana Sierra (coordinadores), Ponderacion y Derecho Administrativo, Marcial Pons,
Madrid (2009), especialmente, Luis Arroyo Jiménez, Ponderacién, proporcionalidad y Derecho Administrativo,
pp. 19-49. “El espacio de la actuacién administrativa primeramente llamado a ser ocupado por la ponderacién
es el propio de la discrecionalidad administrativa, que representa esencialmente una ‘competencia para la
actuacion administrativa a través de la ponderacion’ (p.48), con cita a E. Schmidt-Assmann, Teoria General
del Derecho Administrativo como sistema, pp. 219 y ss.

45 Acerca de la calificacidn juridica de los hechos como elemento de la potestad discrecional, privativo en su
ponderacidn por parte de la autoridad competente, se pueden consultar los dictdmenes 7.863, de 2006;
27.711, de 1989; 33.245 y 14.461, ambos de 1988; 20.859, de 1987, y 2.611, de 1983.

4 Otros ejemplos en que se faculta a un drgano para ponderar la gravedad de |a afectacion de determinados
intereses, como supuesto para el gjercicio de determinada potestad: el art. 39 de la Constitucién Politica; el
art. 60 de la ley N°18.695; el art. 11 de la ley 18.902, y el art. 33 de la ley 19.865.
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4, Acerca de las expresiones “podrd”y “deberd” que emplea el articulo 64 de la ley

Una reiterada y constante jurisprudencia administrativa, en atencién al contexto
normativo sobre el que se pronuncia, ha sefialado que la expresién “podrd” que suele
emplear la ley al conferir potestades a drganos de la Administracién, sélo expresa la
habilitacion legal de ese drgano para actuar, sin que ello importe otorgarle un margen de
apreciacion que le permita ponderar las circunstancias del caso para decidir si la ejerce o
no¥’.

Lr

En otros casos ha sefialado que la expresion “podrd” implica el otorgamiento de una
potestad discrecional, que involucra aspectos de mérito en la decision administrativa que
deben ser examinados y ponderados por la autoridad competente*®,

Con todo, la misma jurisprudencia ha hecho notar que el recto ejercicio de
semejante potestad “supone que las decisiones respectivas se adopten sobre la base de
consideraciones objetivas, con expresidon de sus fundamentos, de manera de excluir toda
posibilidad de arbitrariedad o trato discriminatorio, con infraccion a los principios
constitucionales que guian las actuaciones de los Organos del Estado”*°.

Conforme a lo expuesto, estimamos que la querella que la FNE (a) puede interponer,
una vez que la existencia del acuerdo haya sido establecida por sentencia definitiva
ejecutoriada del TDLC, constituye la habilitacion legal basica e indispensable para hacerlo
(inciso primero); en tanto que (b) deberd hacerlo en aquellos casos en que se tratare de
hechos que comprometieren gravemente la libre competencia en los mercados (inciso
segundo), lo que importa el otorgamiento de una potestad discrecional, cuyo ejercicio debe
ponderar el Fiscal Nacional Econémico de acuerdo a criterios objetivos, con expresién de sus
fundamentos, de manera de excluir toda posibilidad de arbitrariedad o trato
discriminatorio, con infraccion a los principios constitucionales que guian las actuaciones de
los Organos del Estado.

El articulo 64 establece una potestad, de naturaleza discrecional, radicada en el
titular de la FNE, quien a partir del “hecho determinante”, objetivo y necesario (a saber, la
existencia de un acuerdo ilicito establecida por sentencia definitiva ejecutoriada del TDLC),
procedera a ponderar la interposicion de una querella, mediante el ejercicio de esa
potestad, resolviendo en uno u otro sentido.

47 En tal sentido, los dictdmenes 87.795 y 51.831, ambos de 2015; 61.660, de 2006; 15.397, de 2005, y 33.348,
de 2001.

% Dictamenes 33.445, 29.323, 12.160, todos de 2017; 2.417, de 2013; 3.744, de 2000, y 9.823, de 1995, entre
otros, todos de la Contraloria General de la Republica.

4 Dictamen 3.744, de 2000.
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Que el Fiscal Nacional Econdmico deba deducir una querella cuando se trate de
hechos que comprometan gravemente la libre competencia en los mercados (inciso
segundo), no es una necesidad ni una obligacidn que le sea impuesta “desde fuera”, sino
que sera el resultado de su propia reflexion, ponderando los elementos del caso concreto y
las circunstancias concomitantes, rasgos propios y caracteristicos de toda potestad
discrecional.

Por lo mismo, armdnicamente, la ley confia esta atribucion a un personero
especialmente habilitado, tanto en su calificacién profesional, como en su experiencia (ya
que debe ser abogado, con diez afios de ejercicio profesional o tres afios de antigliedad en
el servicio®®), con resguardo de su independencia y estabilidad (ya que siendo nombrado
mediante el proceso de seleccién establecido en la ley N°19.882, durara cuatro afios en su
cargo y solo cesara en él, por las causales que taxativamente sefiala la ley)®?, sin perjuicio
del control y responsabilidad a que se encuentra sujeto.

Algunos ejemplos pueden servir para ilustrar el caracter discrecional, no reglado, de
la potestad del articulo 64.

(a) La infraccién al deber de probidad

Siendo la probidad una obligacién esencial de todas las autoridades y funcionarios,
el articulo 125 (Estatuto Administrativo) establece que la destitucion “procederd sdlo
cuando los hechos constitutivos de la infraccion vulneren gravemente el principio de
probidad administrativa”. Sin perjuicio de los casos que la ley tipifica algunas actuaciones
como infracciones, en general, la ponderacion de si una determinada conducta funcionaria
infringe el deber de probidad y es merecedora de destitucion, le incumbe
discrecionalmente al jefe de servicio.

S0 Art. 33 inciso final, conforme a las modificaciones que introdujo la ley N°19.610.

51 Art. 33 inc. 3°: “a) Término del periodo legal de su designacién. b) Renuncia voluntaria aceptada por el
Presidente de la Republica. c) Destitucién por negligencia manifiesta en el ejercicio de sus funciones. d)
Incapacidad.”.

Rasgo que se advierte desde el texto original del decreto ley N°211, conforme al cual el Fiscal era nombrado
por la Comisién Resolutiva y sélo podia ser removido y sancionado por ella, segun propusiera la Contraloria
General de la Republica, previo sumario instruido por ésta (art. vigésimo primero); luego el decreto ley
N°2.760, de 1979 modificaria esa norma disponiendo que “El Fiscal Nacional serd de libre designacidon del
Presidente de la Republica, se regird por las normas del Estatuto Administrativo y sélo podra ser removido y
sancionado, segln proponga la Contraloria General de la Republica, previo sumario instruido por ésta." (art.
21). Unretroceso, en esta perspectiva, lo constituyd laley N°19.610 (D.0. 19.05.1999), que modificd el decreto
ley N°211 y conforme a la cual “Art. 21 (... La FNE) estara a cargo de un funcionario, denominado Fiscal
Nacional Econdmico, de la exclusiva confianza del Presidente de |a Reptblica.”.
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Pues bien, diversos cuerpos legales han calificado determinadas conductas como
constitutivas de infraccion grave al deber de probidad, transformando la potestad
discrecional del articulo 125 del Estatuto Administrativo, en una potestad reglada, que el
titular debe limitarse a aplicar, una vez que se acredite el hecho determinante.

Asi por ejemplo, en el contexto de la toma de razén electrénica, el articulo 10 B de
la ley N°10.336 sefiala que “el ministro de fe que certificare antecedentes inexistentes,
notoriamente falsos o ilegibles, o a los que les falten los requisitos o formalidades legales
para su validez, incurrira en responsabilidad administrativa por infraccién grave al principio
de probidad, sin perjuicio de las responsabilidades penales correspondientes.”; o el articulo
10 de la ley N°20,670 sefiala que “las personas que accedan a bases de datos en virtud de
esta ley, deberan respetar la confidencialidad de los datos personales que consten en la
informacidn a la que tengan acceso, y estard prohibida su difusién no autorizada por el
Ministerio de Desarrollo Social, asi como también su adulteracién”, agregando que “la
infraccion de esta disposicion seré sancionada en conformidad a la ley N°19.628 y, ademas,
respecto de los funcionarios publicos se estimard como una vulneracion grave al principio
de probidad administrativa, |la que sera sancionada en conformidad a la ley”>2,

(b) El notable abandono de deberes del alcalde

De acuerdo a la ley N°18.695 -organica constitucional de municipalidades-, el alcalde
cesara en su cargo por “c) Remocion por impedimento grave, por contravencion de igual
caracter a las normas sobre probidad administrativa, o notable abandono de sus deberes;
(...)", lo que sera declarado por el tribunal electoral regional respectivo, a requerimiento de,
a lo menos, un tercio de los concejales en ejercicio (articulo 60 letra c).

En general se considera que existe notable abandono de deberes cuando el alcalde
transgrede “inexcusablemente y de manera manifiesta o reiterada, las obligaciones que le
imponen la Constitucion y las demds normas que regulan el funcionamiento municipal; asi
como en aquellos casos en que una accidn u omision, que le sea imputable, cause grave
detrimento al patrimonio de la municipalidad y afecte gravemente la actividad municipal
destinada a dar satisfaccion a las necesidades bdsicas de la comunidad local” (articulo 60,
inciso noveno), de todo lo cual resulta el caracter discrecional de la atribucién de que se
trata por la ponderacién que involucra cada uno de los elementos descritos.

Sin embargo, la misma norma agrega que se configura el notable abandono de
deberes cuando el alcalde, en forma reiterada, no paga integra y oportunamente las

52 Otros ejemplos: art. 97 de la ley N°20.255; art. 5° de la ley 20.379; art. 22 de la ley N°20.595; art. 2° de la
Ley de Pesca (modificada por la ley 20.625); art. 28 de la ley 19.884 (modificado por la ley N°20.900), y art.
195 de la ley 18.700 (modificada por la ley N°20.960).
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cotizaciones previsionales correspondientes a los funcionarios; cuando no cumpla la
obligacion de rendir cuenta publica en la forma que indica el articulo 67 de la ley N°18.695,
o cuando incurra en una aplicacion indebida de las subvenciones educacionales percibidas
de conformidad a la ley N°20.159 (articulo 7° de la ley N°20.159). En todos estos casos, la
discrecionalidad que caracteriza a la configuracién de la causal de notable abandono de
deberes es sustituida por la calificacién legal de la misma.

Al contrario de los casos anteriores, la ponderacién de la gravedad de los ilicitos
anticompetitivos queda reservada al Fiscal Nacional Econdmico, sin que la ley le sustraiga
tal calificacidn, ni regle su acaecimiento.

Ahora bien, tratdandose de una potestad discrecional, en relacién a la interposicion
de una querella en materia tributaria, en la que la superioridad del Servicio de Impuestos
Internos también tiene una prerrogativa exclusiva y excluyente (articulo 162 del Cédigo
Tributario) recientemente la jurisprudencia contralora ha precisado los alcances de la
misma. Asi, dejando establecido que acerca de la eleccion de las alternativas de persecucién
penal le compete decidir a la jefatura institucional respectiva, en forma discrecional, ha
precisado que:

“pese a tratarse de una atribucidn discrecional del Director del SlI, resulta indispensable que
las decisiones que adopte en la materia tengan un fundamento racional, ya que, conforme
al principio de juridicidad, es importante que estas no obedezcan al mero capricho de la
autoridad, sino a criterios objetivos que le otorguen legitimidad, por lo que lo que resuelva
sobre el particular requiere tener un sustento en los antecedentes recabados al efecto.

En el mismo sentido, cabe recordar que las autoridades y los funcionarios del Sll estan
obligados a observar el principio de imparcialidad consagrado en el articulo 11 de la ley
N°19.880, conforme al cual, tanto en la substanciacién de sus procedimientos como en las
resoluciones que adopten, han de actuar con objetividad y respetar el principio de probidad,
el que, a su vez, les impone la obligacion de emplear medios idéneos de diagndstico,
decision y control, seguin lo ordena el articulo 53 de la ley N° 18.575.

Asimismo, en atencién a los principios de juridicidad, eficiencia y eficacia que consagran los
articulos 2°, 3° y 5° de la ley N° 18575, y de celeridad y economia procedimental
contemplados en los articulos 7° y 9° de la ley N° 19.880, corresponde que el anotado
servicio ejerza oportunamente alguna de las facultades que el inciso tercero del articulo 162
del Codigo Tributario le confiere cuando se trate de las infracciones tributarias que alli se
consignan, de modo de evitar que las acciones destinadas a su persecucién y sancién se
extingan por prescripcion.
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De esta manera, procede que el Sll adopte todas las medidas que resulten conducentes para
ajustar sus actuaciones a lo prescrito en la normativa antes resefiada y a lo manifestado en

el presente pronunciamiento.” %,

5. Acerca de la potestad del Fiscal Nacional Econdmico para dictar instrucciones
acerca del ejercicio de la potestad del articulo 64 de la ley

Ya hemos sefalado que conforme al principio jerdrquico y atendida la condicién de
servicio publico integrante de la Administracion del Estado, el jefe superior de la FNE se
encuentra dotado de la potestad de mando, que le permite dirigir, organizar y administrar
ese organismo (articulo 31 de la ley 18.575), una de cuyas expresiones es, precisamente, la
de emitir instrucciones a sus subalternos®®. Armdnicamente con lo anterior, el articulo 64
lera c) del Estatuto Administrativo establece como obligacion especial de las autoridades y
jefaturas la de desempeiiar sus funciones de acuerdo a instrucciones claras y objetivas de
general aplicacion.

Conforme lo ha sefialado la jurisprudencia de la Contraloria General, estas
instrucciones -instructivos o circulares- son normas de administracién, dictadas por la
jefatura del servicio y dirigidas a sus subalternos (no a los particulares, salvo habilitacidn
expresa), por medio de las cuales se sefialan conductas para aplicar las leyes y reglamentos,
pero no son decisiones que establezcan derechos u obligaciones, ni pueden los servicios
invocarlos para fijar normas generales y obligatorias propias de la funcion legislativa y
potestad reglamentaria® 6.

Adicionalmente a esa potestad general, la ley previene la dictacion de instrucciones
respecto del ejercicio de las atribuciones del Fiscal Nacional Econdmico, entre ellas la que

52 Dictamen 14.000, de 2017, aplicando, entre otros, el dictamen 6.190, de 2014,

54 Al respecto, los dictdmenes 84.426, de 2015; 15.924, de 2010; 36.737 y 2.965, ambos de 2008, todos de la
Contraloria General de la RepUblica.

55 Al respecto, los dictamenes 41.211, 34.509 y 29.458, de 2017; 38.512, de 2016; 84.426, de 2015; 57.456, de
2013; 77.713, de 2014; 74.553 y 15.924, de 2010; 36.737 y 2.965, de 2008, todos de la Contraloria General de
la Republica.

*¢ Una modalidad novedosa y original de instrucciones fue introducida por la ley N°20.416 (que fija normas
especiales para las empresas de menor tamafio), cuyo articulo sexto dispone que “los servicios publicos que
realicen procedimientos de fiscalizacién a empresas de menor tamafio, deberan mantener publicados en sus
sitios web institucionales, y disponibles al publico en sus oficinas de atencidn ciudadana, los manuales o
resoluciones de caracter interno en los que consten las instrucciones relativas a los procedimientos de
fiscalizacion establecidos para el cumplimiento de su funcién, asi como los criterios establecidos por la
autoridad correspondiente que gufan a sus funcionarios y fiscalizadores en los actos de inspeccién y de
aplicacién de multas y sanciones”, agregando que “el incumplimiento de dichas normas por los funcionarios
fiscalizadores, y la interpretacion extensiva o abusiva de la ley o de las disposiciones de los manuales o
resoluciones a que se refiere el inciso anterior, daran lugar a la nulidad de derecho publico del acto
fiscalizador, ademas de las responsabilidades administrativas que correspondan.”.
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concierne a la interposicion de querellas. Asi, arménicamente, mientras el articulo 39 de la
ley sefiala como atribuciones del Fiscal Nacional Econdmico, la de “Interponer querella
criminal por los delitos establecidos en el articulo 62 y en el inciso sexto del articulo 39 bis”
(letra r), agrega la de “Dictar instrucciones a las que habrad de sujetarse el ejercicio de las
atribuciones y el cumplimiento de los deberes acerca de los que trata este articulo (39)”
(letra s).

Desde luego, comoquiera que ha de suponerse que la ley no es redundante ni
superflua y que cada ley que se dicta innova en la regulacion de la materia que aborda, estas
instrucciones son distintas de aquellas que emanan de la potestad de mando: (a) primero,
porque no estan dirigidas a ordenar la actuacion de los funcionarios de la FNE, sino que
inciden en el ejercicio de una potestad que es privativa y exclusiva del propio Fiscal Nacional
Econémico que las dicta; (b) segundo, porque mas que encauzar la concreta aplicacién de
la ley, por medio de ellas se busca predefinir los criterios conforme a los cuales se sujetara
el ejercicio de unas potestades.

Como todo instrumento normativo, por medio de estas instrucciones la autoridad
administrativa anticipa y previene acerca de los criterios que empleara en el ejercicio de la
potestad de interponer querella criminal, lo que “permite que la actuacién administrativa
gane en previsibilidad, esto es, afirma la legitima expectativa que tienen los ciudadanos de
que la Administracion tome decisiones que sean arménicas con los criterios manifestados
con anterioridad en situaciones equivalentes” >’.

Otra razén que abona la juridicidad de tal instructivo, se vincula con la
discrecionalidad de la potestad sustantiva (la del articulo 64 de la ley, en relacién a los
delitos del articulo 62), puesto que ese instrumento coadyuva a la fundamentacion de las
actuaciones administrativas.

Es cierto que se trataria de una especie de fundamentacion ex-ante, previa al
ejercicio concreto de la potestad -antes de cualquier decision- y que, en cambio, el
ordenamiento vigente concibe la fundamentacién como una exigencia que deben cumplir
los actos administrativos al momento de su emisién®®, pero no vemos en ello una anomalia,
antes bien, constituye un avance normativo en el contexto general de la interdiccion de la
arbitrariedad y del establecimiento de limites a la discrecionalidad.

Al respecto, la Contraloria General ha indicado que el ejercicio de potestades
discrecionales “exige un especial y cuidadoso cumplimiento de la necesidad juridica en que
se encuentra la Administracion en orden a motivar sus actos, exigencia que tiene por objeto

57 Como ha sostenido la Contraloria General de la Republica a propdsito de sus propios pronunciamientos:
dictamen 61.817, de 2006 vy oficio 35.397, de 2007.
%8 Arts. 11y 41 de la ley N°19.880.
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asegurar que los actos de la Administracion no se desvien del fin considerado por la
normativa que confiere las respectivas atribuciones, que cuenten con un fundamento
racional y se encuentren plenamente ajustados a la normativa constitucional y legal vigente,
lo cual impide, por cierto, establecer diferencias arbitrarias entre personas que se
encuentran en una misma situacion, cauteldndose de este modo el principio de igualdad
ante la ley consagrado en el articulo 19, numeral 2, de nuestra Carta Fundamental”>°.

En esta linea, la fundamentacion ex-ante que se contendra en las instrucciones a que
se refiere el articulo 39 letra s) de la ley, resulta concordante con el “espiritu general de la
legislacion y la jurisprudencia administrativas”.

Por lo demas, la procedencia de que tales criterios se formulen ex-ante no sélo
aparece de lo que expresamente previene la norma, sino que también porque toda
instruccion supone una temporalidad anterior a su aplicacion, a través de lo cual este
instrumento provee a la seguridad juridica de los interesados.

Por otro lado, el instructivo de que se trata, bajo la denominacién de “circular”,
también ha sido considerado respecto de otras entidades administrativas, como es el caso
de la Contraloria General de la Republica (articulos 6°, 9° y 19 de la ley N°10.336); del
Servicio de Impuestos Internos (articulos 6° N°1 y 26 del Codigo Tributario); del Ministerio
de Vivienda y Urbanismo, a través de la Division de Desarrollo Urbano (articulo 4° de la Ley
General de Urbanismo y Construcciones), y de la Superintendencia de Casinos de Juego
(articulo 42 de la ley N°19.995).

Por dltimo, en tanto organismo integrante de la Administracién, la FNE debe
observar los principios de eficiencia y eficacia, y de probidad, previstos en el articulo 3° de
la ley N°18.575, por lo cual tiene la obligacién de velar por la eficiente e idénea
administracion de los medios publicos y por el debido cumplimiento de la funcién publica
(articulo 5°), y de emplear medios idéneos de diagndstico, decision y control, para concretar,
dentro del orden juridico, una gestion eficiente y eficaz (articulo 53, en relacién al articulo
52 de la misma ley). En el mismo sentido, el articulo 9° de la ley N°19.880 ordena que la
Administracion desarrolle sus procedimientos atendiendo a la mdxima economia de medios
con eficacia.

Asi, puesto que la interposicién de una querella implica asumir el rol de querellante
y la destinacién de recursos del servicio al proceso penal subsiguiente, conforme a las
normas y principios expuestos, en la decision de interponer una querella y en la
ponderacion de la gravedad de la afectacion a la libre competencia que la fundamenta, la

%9 Dictamen 23.114, de 2007, aplicando los dictdmenes 36.661, de 1999 y 11,158, de 2000.

28



MomA e

FNE debe considerar la plausibilidad del caso y las posibilidades de obtencién de una
sentencia condenatoria.
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§ Conclusiones

La Fiscalia Nacional Econdmica es un servicio publico, integrante de la Administracion del
Estado.

Por ello se encuentra sujeta al principio de juridicidad (articulos 6° y 7° de la Constitucién
Politica) y a todas las normas y principios constitucionales que someten la accién de los
organos del Estado. Se rige, ademas, por todas las normas legales y reglamentarias
aplicables a los organismos de la Administracion.

La FNE se encuentra sometida a la fiscalizacion de la Contraloria General de la Republica,
cuya jurisprudencia debe observar.

La FNE se rige por el principio jerarquico, siendo su autoridad superior el Fiscal Nacional
Econdmico.

Las potestades son un poder-deber, otorgado por la Constitucién o la ley, a un érgano
publico, para servir a las personas y promover el bien comun, atendiendo las necesidades
publicas y fomentando el desarrollo del pais.

La potestad del articulo 64 de la ley se encuentra radicada en el Fiscal Nacional Econdmico;
es una atribucion exclusiva, privativa y excluyente; es una potestad condicionada y
condicionante; es una potestad administrativa; es una potestad decisoria; es una potestad
sujeta a un plazo, y es una potestad discrecional.

La potestad del articulo 64 es discrecional en la medida que entrega a su titular un margen
de apreciacion, en el sentido de interponer o no una querelia.

El hecho determinante en torno al cual se construye la potestad discrecional de que se trata
es la sentencia definitiva ejecutoriada del TDLC que establezca en sede judicial
contravencional la existencia de un acuerdo ilicito, que infringe la legislacién sobre libre
competencia.

El margen de apreciacién en que consiste la discrecionalidad del articulo 64 radica en la
calificacién juridica del hecho determinante, en cuanto a considerarlo como gravemente
vulnerador de la libre competencia en los mercados.

La expresion “podrdn” que emplea el inciso primero de la norma en cuestién, expresa la
habilitacién legal basica e indispensable para que la FNE actue, interponiendo una querella.

La expresion “deberd” que emplea el inciso segundo importa el otorgamiento de una
potestad discrecional, bajo la forma de calificacién juridica del hecho.
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El ejercicio de tal potestad por parte del Fiscal Nacional Econémico debe ser “de acuerdo a
criterios objetivos, con expresion de sus fundamentos, de manera de excluir toda posibilidad
de arbitrariedad o trato discriminatorio, con infraccion a los principios constitucionales que
guian las actuaciones de los Organos del Estado”.

En esta perspectiva, la explicitacion previa de los fundamentos sobre cuyas bases se
ejercera la potestad de interponer querellas, resulta funcional y coadyuvante a la seguridad
juridica y a la certeza de los interesados.

El Fiscal Nacional Econdmico se encuentra habilitado para impartir instrucciones al
respecto, tanto en su caracter de superior jerarquico de la FNE, como por la expresa
habilitacidn del articulo 39 letra s).

La formulacidén ex-ante de los criterios conforme a los cuales se ejercera la atribuciéon en
andlisis, reconoce varios casos semejantes dentro del ordenamiento administrativo
(Contraloria General de la Republica, Servicio de Impuestos Internos, Ministerio de Vivienda
y Urbanismo (DDU), Superintendencia de Casinos de Juego).

El diagndstico y evaluacion acerca del ejercicio de la accién penal, también debe considerar
criterios de eficiencia y eficacia, de idénea administracion de los medios publicos
comprometidos y de méaxima economia de medios, de modo que resulta no sélo licito, sino
que obligatoriamente imperativo, que la FNE, al evaluar la interposicion de una querella,
considere la plausibilidad del caso y las posibilidades de dictacion de una sentencia
condenatoria.

—Rbmiro A. Mendoza Zifiga Pedrio Aguerrea Mella
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