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PLANTEAMIENTO

La Fiscalia Nacional Economica (“la FNE”) nos ha solicitado un informe
acerca de la justificacion de su decision de elaborar una Guia Interna que
explicite los criterios a los que la FNE se sujetard en el futuro en relacion con
sus deberes y facultades relativos a la interposicion de una querella por el
delito de colusion. En particular, interesa a la FNE contar con:

(1) una apreciacion de la necesidad y/o conveniencia de elaborar esa guia

en el contexto de las reformas introducidas al Decreto Ley 211 por la Ley
20.945;

(1)  un desarrollo sistematico de la relacion existente entre el deber legal de
mterponer querella y la facultad legal de no hacerlo, ambos establecidos por
la Ley 20.945; v,

(1)  un examen de las consideraciones relevantes para la FNE en relacion
con su eventual decision de asumir la posicion de parte querellante en la
mvestigacion y el juicio penales.

El presente mforme analiza por separado cada una de esas cuestiones, en ese
mismo orden, en sus secciones II, III y IV. El andlisis es precedido por una
primera seccion, que ofrece antecedentes generales sobre la modificacion
mtroducida por la Ley 20.945 en el Decreto Ley 211 en relacion con la
atribucion exclusiva del FNE de dar inicio a la investigacion penal mediante
la interposicion de una querella y con el ejercicio de esa atribucion.
Finalmente, los resultados del anilisis son presentados resumidamente como
conclusiones en la seccion V.
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1. LA PENALIZACION DE LA COLUSION POR LA LEY 20945 Y 1A
COMPETENCIA DEL FNE COMO QUERELLANTE

1. Ll nuevo Titulo Vdel DL 211

La Ley 20.945 (D.O. 19.10.2016) mtrodujo numerosas e importantes
modificaciones en el Decreto Ley (“DL”) 211, que fija normas para la defensa
de la libre competencia, cuyo texto refundido, coordinado y sistematizado fue
fiyado por el Decreto con Fuerza de Ley (“DFL”) N°1/2004, del Ministerio de
Economia, Fomento y Reconstruccion. Atendiendo a la materia sobre la que
recaen, las modificaciones introducidas por la Ley 20.945 pueden agruparse
en tres categorias:

(1) la intensificacion de las sanciones a la colusion, incluyendo una mejor
regulacion de la exencion por colaboracion (“delacion compensada”) y su
tipificacion como hecho punible que conlleva penas de crimen (Titulo V);

()  la nueva regulacion del procedimiento de control preventivo de
operaciones de concentracion (Titulo IV);

() la adecuacion de otras disposiciones sobre diversos aspectos del
régimen de proteccion de la libre competencia.

De las dos primeras materias, la segunda fue sin duda la mas extensamente
desarrollada desde un punto de vista técnico-uridico. El nuevo Titulo IV
mtroducido en el DL 211 (arts. 46 a 61) procede en lo esencial del diseno
propuesto por la Presidenta de la Republica en su mensaje' y encuentra su
fundamento en las recomendaciones de la OCDE de 2014,

En contraste, el nuevo Titulo V mtroducido en el DL 211, dedicado a la
regulacion de las sanciones penales aplicables al delito de colusion (arts. 62 a
65), recién adquirié forma en el segundo tramite consitucional del proyecto
de ley respectivo (Boletin 9.950-03), ante la Comision de Constitucion,
Legislacion, Justicia y Reglamento del Senado, en virtud de una indicacion
sustitutiva de la Presidenta de la Republica’. N1 la ubicacion de la regulacion

' Biblioteca del Congreso Nacional de Chile/BCN, Historia de la Ley N° 20.945, que perfécciona
el sistema de delensa de la libre competencia (‘“HL/20.9457), p. 8-12/1001; disponible en:
https://www.bcn.cl/historiadelalev/nc/historia-de-la-ley/531 1/, Gltima revision: 27.12.2017).

* Evaluacion del Régimen de Control de Concentraciones en Chile, Informe del Secretariado de la
OCDE, 2014, p. 43-47 [disponible en:
http://www.oecd.org/daf/competition/Chile9%620merger9620control ESP novl4.pdf;

ultima revision 27.11.2017]

*HL/20.945, p. 524-525/1001.
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en un determinado cuerpo de leyes -Coédigo Penal o DL 211-, m la
tipitficacion del delito de colusion, ni la coordinacion de su régimen de
persecucion penal con el régimen sancionatorio administrativo obedecieron a
un diseno elaborado por el Ministerio de Economia con la misma anticipacion
reflexiva que la regulacion del nuevo Titulo IV.

Si bien la criminalizacion de la colusion fue el aspecto mas publicitado de la
miciativa presidencial que dio origen a la ley y también era el que mas interés
habia ya suscitado entre los diputados y senadores de la Republica’, la manera
concreta con que ello terminé consagrandose respondié mas bien a i1deas
regulativas surgidas sucesivamente durante la tramitacion del proyecto de ley.
En eso fue determinante el conflicto habido en su momento entre la FNE y
el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia (“I'DLC”), por una parte, y
el Ministerio Publico (“MP”), por otra, en razén de la negativa de los primeros
a dar acceso al segundo, que por un tiempo pretendio hacer valer el art. 285
del Cédigo Penal como norma punitiva de la colusion de precios’, a la
mformacion reservada relacionada con mvestigaciones conducidas por la

" El mensaje deja constancia (HL/20.945, p. 7/1001) de haber tenido a la vista y analizado las
diversas mociones parlamentarias que existian en relacién con esta materia, mencionado los
boletines N° 6.438-03 (mocién de los diputados Enrique Accorsi, Ramon Farfas, Felipe Harboe,
Marco Antonio Nuiez, Gabriel Silber, y Patricio Vallespin, y las diputadas Maria Antonieta Saa y
Ximena Vidal); N° 6.439-07 (mocion de las diputadas Isabel Allende y Denise Pascal, y los
diputados Alfonso De Urresti, Marcelo Diaz, Francisco Encina, Fidel Espinoza, Carlos Montes,
Ivan Paredes, Fulvio Rossi y Marcelo Schilling); N° 6.442-03 (mocién de los senadores Carlos
Bianchi y Adolfo Zaldivar); N° 6.454-07 (mocién de los senadores Carlos Cantero, Andrés
Chadwick, Alberto Espina, José Garcia y Antonio Horvath); N° 8.088-03 (mocion de los senadores
Camilo Escalona y Eduardo Frei); N° 8.822-07 (mocion de los diputados Pedro Pablo Alvarez-
Salamanca, Nino Baltolu, Eugenio Bauer, Sergio Bobadilla, Cristiin Campos, Javier Hernandez,
Celso Morales, Ivan Norambuena e Ignacio Urrutia, y la diputada Karla Rubilar); N° 9.028-03
(mocién de los senadores Guido Girardi, Ricardo Lagos, Jaime Quintana y Eugenio Tuma); y N°
9.046-03 (mocién de las diputadas Cristina Girardi, Adriana Munoz, Claudia Nogueira, Marcela
Sabat y Alejandra Sepulveda, y los diputados Enrique Accorsi, Juan Luis Castro, Hugo Gutiérrez,
José Pérez y Gabriel Silber).

* La aplicacion del art. 285 CP a la colusion de varias farmacias en precios de medicamentos fue
rechazada por la sentencia del 4° Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Santiago, de 28 de julio de
2015, (RIT 531-2014); y por la sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago, de 29 de
diciembre de julio de 2015 (ROL N° 3.139-2015). La tesis del MP se basaba en la opinion de
Héctor Herniandez Basualto, “La punibilidad de la colusiéon (secreta) de precios en el derecho
chileno”, 7-13 Politica Criminal (2012), p. 147-167. La tesis del MP recibi6 el apoyo de Andrés
Salazar Cadiz, “La alteracion de precios como fraude” 11-22 Politica Criminal (2016), p. 391-438
y la critica de Jean Pierre Matus Acuna, “Acerca de la actual falta de punibilidad en Chile de los
acuerdos de precios”, 383 Gaceta Juridica (2012) [CL/DOC/5580/2012], el mismo, “De nuevo
sobre la falta de punibilidad de los atentados contra la libre competencia, de conformidad con el
Art. 285 del Codigo penal. Algunos aspectos de la discusion con Héctor Hernindez en Politica
Criminal” 8-15 Politica Criminal (2013), p. 314 - 362, asi como de Antonio Bascunian Rodriguez,
“La maplicabilidad del articulo 285 del Codigo Penal al acuerdo de precios entre competidores
que constituye ilicito monopodlico conforme al articulo 3° del Decreto Ley N° 2117, en: del mismo,
Estudios sobre la colusion, Santiago: Legal Publishing, 2016, p. 290-370.
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FNE'. El régimen de persecucion penal de la colusion que en definitiva fue
propuesto por el Ministerio de Economia a la Comision Mixta’, y aceptado
por ésta y las dos ramas del Congreso, tuvo el caracter de una solucion de
compromiso entre la FNE y el MP a la controversia entre ambos por el control
del ejercicio de la acci6n penal.

El nuevo Titulo V del Decreto Ley 211 lleva por epigrafe “De las Sanciones
Penales” y comprende cuatro articulos. El articulo 62 tipifica el delito de
colusion, establece las penas respectivas y regula su determinacion judicial y
ejecucion. Kl articulo 63 regula la exencion de responsabilidad penal de
quienes aporten antecedentes. El articulo 64 regula las condiciones y modos
de ejercicio de la accion penal respectiva. Finalmente, el articulo 65 establece
el plazo de prescripcion de la accion penal. De esas disposiciones, la que
interesa a este informe es el art. 64.

2. Llart. 04 DL 211: el principio de secuencialidad

Los incisos primero a cuarto del articulo 64 del Decreto Ley 211 son del
siguiente tenor:

Art. 64. Las mvestigaciones de los hechos senalados en el inciso primero
del articulo 62 sélo se podran iniciar por querella formulada por la
Fiscalia Nacional Econémica, la que podra imterponerla 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 aplicara lo dispuesto en el articulo 166 del Codigo Procesal Penal.

Fl Fiscal Nacional FEconomico deberda mterponer querella en
aquellos casos en que se tratare de hechos que comprometieren
gravemente la libre competencia en los mercados.

El Fiscal Nacional Economico deberd emitir una decision fundada
en caso que, habiéndose cumplido los requisitos establecidos en el inciso
primero, decidiere no interponer querella por los hechos senialados en
el inciso primero del articulo 62.

La interposicion de la querella o la decision 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.

6

La contienda de competencia fue dirimida a favor del TDLC por el Tribunal Constitucional en
su sentencia de 8 de enero de 2016 (Rol N° 2.934-15).
THL /20.945, p. 844-845/1001.
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Como salta a la vista, las disposiciones transcritas someten el ejercicio de la
accion penal para perseguir la responsabilidad penal por el delito de colusion
a cinco reglas especiales:

(1) se exige como condicion de procesabilidad del delito de colusion la
mterposicion de una querella por el Fiscal Nacional Economico (“el FNE”),
excluyendo cualquier otro modo de micio de la mvestigacion, ya sea por
miciativa del MP, por denuncia o querella de cualquier persona distinta del
FNEL, o por simple denuncia de éste;

()  se exige como condicion para la interposicion de la querella por el FNE
que la existencia del acuerdo colusorio haya sido establecida por sentencia
definitiva ejecutoriada del TDLC;

()  Se mpone al FNE el deber de iterponer la querella respectiva en
aquellos casos en que se trate de hechos que comprometan gravemente la
libre competencia;

(v)  se impone al FNE el deber de emitir una decision fundada en caso que,
habiéndose cumplido la condicion para la interposicion de la querella,
decidiere no interponerla;

(v)  Se establece un plazo de seis meses contado desde que se encuentre
ejecutoriada la sentencia definitiva pronunciada por el TDLC para que el FNE
interponga la querella o emita su decision fundada de no interponerla.

En sintesis, la ley subordina el mnicio de la ivestigacion penal al ejercicio de
la acc16n penal por interposicion de una querella por el FNE y subordina el
ejercicio de la accion penal por el FNE al término del juicio contravencional
relativo al hecho. El conjunto de estas dos reglas de subordinacion fue
denominado por el Ministro de Economia como “principio de la
secuencialidad” durante la tramitaciéon del respectivo proyecto de ley’.

S1 bien en estricto rigor la 1dea regulativa de la secuencialidad solo
corresponde al sentido normativo de la segunda regla de subordinacion’, en
la concepcion del gobierno -que obtuvo el respaldo del Congreso- la

" HL 20.945, p. 803/1001.

* El punto fue hecho presente en la Comisién Mixta por el diputado Sergio Espejo (HL 20.945, p.
838/1001). En abstracto, para priorizar la investigacion y el juicio contravencional sobre la
persecucion penal bastaba con que la ley exigiera el término del primero o bien atribuyera a la FNE
el control de la acci6n penal. La redundancia de la secuencialidad consagrada por la Ley 20.945
fue explicada en esa oportunidad como un flanqueo legal del interés de la FNE en concentrar su
atencion en el juicio contravencional durante la primera etapa de la reaccion estatal contra la

colusion (HL 20.945 loc. cit.).
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adecuada coordinacion entre la actividad persecutoria de la FNE y la actividad
persecutoria del MP requiere que la decision acerca del micio de la
mvestigacion penal sea de competencia exclusiva del persecutor en el juicio
contravencional. Conforme a la concepcion del principio de secuencialidad
que mspira al DL 211, la mvestigacion y el juicio para establecer la
responsabilidad contravencional por la colusion, aplicables a personas
juridicas y naturales, tienen primacia institucional sobre la persecucion penal,
reducida a personas naturales, al punto de no permitirse el inicio de la
mvestigacion penal mientras no lo solicite asi el FNE mediante la interposicion
de una querella una vez terminado el juicio contravencional.

3. Aspectos mciertos del art. 64

Las dos condiciones fijadas por la ley para el mnicio de la investigacion penal
por el delito de colusion, previsto y sancionado en el art. 62 DL 211, son
claras. Con todo, los presupuestos bajo los cuales cabe al FNE ejercer su
competencia como parte querellante en la mvestigaciéon y juicio penales
presentan algunos aspectos mciertos. Tales son:

(1) la relacion sistematica precisa que existe entre el establecimiento de la
existencia de un acuerdo colusorio por sentencia definitiva ejecutoriada del
TDLC y el caracter de “hecho senalado en el articulo 62”7 de ese acuerdo.
Ello, habida consideracion que en el juicio contravencional no se aplicard a
los hechos del caso el aludido art. 62 DI 211, sino el articulo 3°, ya sea su
mciso primero o la letra a) de su mciso segundo, y que la existencia del
acuerdo puede ser establecida por el TDLC o eventualmente por la Corte
Suprema (“CS”), conociendo del recurso de reclamacion iterpuesto en
contra de la sentencia del TDLC;

()  la relacion sistematica precisa que existe entre el deber legal del FNE
de interponer una querella en “aquellos casos en que se tratare de hechos que
comprometieren gravemente la libre competencia en los mercados” y su
facultad de decidir no interponer querella pese a haberse establecido la
existencia de un acuerdo colusorio en una sentencia definitiva ejecutoriada del
TDLC, en el sentido de s1 existe entre ambas situaciones una relacion binaria
(disyuntiva) o mas bien una diferencia de género (facultad) y especie (deber);

() la mterpretaciéon del sentido y alcance de la expresion “hechos que

comprometieren gravemente la libre competencia en los mercados”, de la que
depende el deber para el FNE de iterponer querella.

10



INFORME EN DERECHO: LLA INTERPOSICION DE QUERELLAS POR EL DELITO DE COLUSION

(tv)  la enunciacion de los criterios conforme a los cuales cabria fundar la

10

decision que el FNE debe emitir en caso de no interponer querella”.

La inceridumbre de los aspectos (1), (1) y () se basa en la relativa
mdeterminacion de las respectivas disposiciones, lo que genera una necesidad
de mterpretacion. La incertidumbre del aspecto (iv) corresponde mas bien al
espacio de decision dejado por la norma legal al FNE.

Respecto de todos ellos se suscita la primera cuestion planteada por la FNE a
este informe, a saber, apreciacion de la necesidad y/o conveniencia de
elaborar esa guia en el contexto de las reformas introducidas al DL 211 por la

Ley 20.945.

La segunda cuestion planteada por la FNE a este informe se refiere
especificamente al aspecto (11).

Finalmente, la tercera cuestion planteada por la FNE a este informe se refiere
al aspecto (iv).

10

A estos cuatro aspectos cabria agregar un quinto, relativo a la relacion sistematica precisa que
existe entre el plazo de seis meses para interponer la querella por el FNE (art. 64 inciso cuarto) y
el plazo de diez ainos para la prescripcion de la acciéon penal (art. 65), ambos contados desde la cosa
juzgada contravencional. La explicacion de esta duplicidad de plazos se encuentra en la historia
fidedigna del establecimiento de la Ley 20.945. La regla sobre el plazo de prescripcion de la accién
penal fue acordada en el Senado, en segundo tramite constitucional, momento en el cual no existia
una regla que estableciera un plazo para la interposicion de la querella por el FNE. Cuando la
Comision Mixta introdujo esta tiltima regla no tenia competencia para modificar el articulo 65 del
proyecto de ley, sino sélo el articulo 64. En todo caso, siendo claro que la regla de prescripcién no
prorroga el plazo para el ejercicio oportuno de la facultad o el deber de interponer querella por el
FNE, sus efectos pricticos deben entenderse referido a la condicion en que se encuentran las
personas eventualmente responsables una vez deducida la querella mientras el proceso no se dirjja
contra ellas en el sentido del articulo 96 del Cédigo Penal y de la letra a) del articulo 233 del Codigo
Procesal Penal.

11



INFORME EN DERECHO: LLA INTERPOSICION DE QUERELLAS POR EL DELITO DE COLUSION

1I. NECESIDAD Y/O CONVENIENCIA DE UNA GUIA INTERNA RELATIVA A LA
INTERPOSICION DE QUERELLAS POR EL DELITO DE COLUSION

1 La potestad de Ia FNE para elaborar guias imternas

El art. 39-s) DL 211 otorga al FNE la atribucion de “[d]ictar instrucciones a
las que habra de sujetarse el ejercicio de las atribuciones y el cumphmiento de
los deberes acerca de los que trata este articulo” [1.e., el art. 39.]. Esta prevision
expresa de estatuto legal propio de la FNE hace innecesario identificar normas
de caricter general relativas a la competencia de los o6rganos de la
Administracion del Estado.

En el ejercicio de esta atribucion la FNE ha elaborado diversos cuerpos de
directrices para su mejor funcionamiento mnterno, como la Guia Interna para
el Desarrollo de las Investigaciones y para las Actuaciones Judiciales de la
FNE, publicada en diciembre de 2008, que fue sustituida por el Instructivo
Interno para el Desarrollo de Investigaciones de la Fiscalia Nacional
Economica de acuerdo con el articulo 29 letra a) del Decreto Ley 211, de
mayo de 2013; la Guia Interna sobre Beneficios de Exencion y Reduccion de
Multas en Casos de Colusion, de octubre de 2009, que fue reemplazada por
la Guia Interna sobre Delacion Compensada en Casos de Colusion, de marzo
de 2017; la Guia para el Analisis de Operaciones de Concentracion, de
octubre de 2012 y la Guia para el Analisis de Restricciones Verticales, de junio

de 2014.

Dentro de las atribuciones que el art. 39 otorga al FNE se encuentran la de
mstruir investigaciones para comprobar las infracciones al DL 211 (art. 39-a),
la de actuar como parte ante el TDLC y los tribunales de justicia (art. 39-b) y
la de mterponer querella crimial por el delito establecido en el art. 62 (art.
39-r). En consecuencia, las instrucciones dictadas por el FNE para el ejercicio
de estas atribuciones en relacién con la accion penal que tiene por objetivo
perseguir y hacer efectiva la responsabilidad penal de las personas naturales
que hayan intervenido en la comision del delito de colusion corresponden a
actuaciones dentro del ambito de su competencia segin lo expresamente
establecido por las leyes. Eso fundamenta su validez conforme a los arts. 6° y
7° de la Constitucion Politica del Estado (“CPR”), y al art. 2° de la Ley
Organica Constitucion 18.575, sobre Bases de la Administracion del Estado.

Fl hecho de que el gjercicio de la accion penal mediante la deduccion de una
querella criminal se encuentre expresamente tratado por el art. 39 exime a las
mstrucciones que dicte el FNE de los reparos de legalidad que en su momento
fueron formulados en contra de la Guia para el Analisis de Operaciones de

12
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Concentracion (2012)". Naturalmente, cualquier regulacion del ejercicio de
atribuciones legales que es de rango jerarquicamente inferior a las normas que
confieren esas atribuciones estad sujeta a una exigencia de coherencia o
prohibicion de contradiccion con las normas de rango superior (principio de
legalidad de la regulacion reglamentaria). En esto ninguna guia interna de la
FNE se encuentra en una situacion especial: todas tienen rango jerarquico
subordinado a la ley. Lo que la mencion explicita de la facultad del FNE para
deducir una de querella resuelve afirmativamente es la competencia ratione
materiae del FNE para dictar instrucciones acerca del ejercicio de la
deduccion de la querella.

2 La naturaleza de “soft law” de las guias mternas de la FNE

El informe del Secretariado de la OCDE sobre Evaluacion del Régimen de
Control de Concentraciones en Chile califica reiteradamente la regulacion de
la Guia para el Analisis de Operaciones de Concentracion (2012) como soft
Jaw, para afirmar con ello que se trata de regulacion no vinculante”. En su
presentacion de dos guias recientes (2012, 2017), el FNE ha puesto de
manifiesto que los documentos elaborados y divulgados por la FNE bajo el
titulo de “Guia” tienen por objetivo solamente divulgar (“material de
promocion”) los criterios orientadores de la actividad interna de la FNE, y que
por esa razoén no tienen una pretension institucional vinculante para el TDLC
ni la CS (“no [los] comprometen”), ni menos aun una pretension de
establecimiento de normas de rango jerarquico equivalente a las normas del
DL 211, razén por la cual en ningtin caso pretenden producir un efecto de
maplicabihidad de esas normas por su derogacion ticita en caso de
incompatibilidad con las directrices de la Guia. En palabras del FNL:

Este documento es un material de promocion, y da cuenta de una reglamentacion
interna de la Fiscalia. De esta forma, no compromete ni al Tribunal de Defensa de la
Libre Competencia (“TDLC”) ni a la Excelentisima Corte Suprema, ni altera o afecta
el mecanismo de consulta establecido en los articulos 18 N°2, 31 y 32 del DL 211."

Este documento es un material de promocién que se suma a otros analogos
elaborados por la FNE. Cabe enfatizar que la presente guia constituye inicamente una
orientacién interna de la Fiscalia, que podria ser modificada a futuro, y que no
compromete ni al Tribunal de Defensa de la Libre Competencia (“TDLC”) ni a la

" Op. cit. nota 2, p. 59-60, sin distinguir entre la ilegalidad por incompetencia ratione materiaey la
ilegalidad por antinomia.

“ Op. cit. nota 2, p. 15, 26-27, 51, 59-60.

" Fiscalia Nacional Econémica, Guia para el Andlisis de Operaciones de Concentracion, octubre
de 2012 (disponible en: http:/www.fne.gob.cl/wp-content/uploads/2012/10/Guia-Fusiones.pdf;
ultima visita: 19.12.2017), p. 2.
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Excelentisima Corte Suprema (“Corte Suprema”), ni busca alterar de modo alguno las
disposiciones del DL 211."

Sobre este punto debe hacerse dos precisiones. En primer lugar, el hecho de
que las instrucciones del FNE no puedan derogar tacitamente las normas del
DL 211 se debe al rango jerarquico mferior y subordinado a la ley que tienen
esas Instrucciones, y no al circulo delimitado de sus destinatarios, es decir, no
a su caracter de normas internas. Aun si el FNE poseyera la atribucion de
dictar reglas de aplicacion general, éstas deberian someterse al mismo
requisito de coherencia o no-contradiccion con el DL 211.

En segundo lugar, la afirmacion de que las instrucciones no tienen caracter
vinculante se refiere precisamente al ambito de posibles destinatarios externos
al circulo de los funcionarios de la FNE, es decir, a destinatarios que no estan
jerarquicamente subordinados al FNE. Fundamentalmente, no son normas
vinculantes para los tribunales de justicia como complemento o interpretacion
de las normas del DL 211: las mstrucciones del FNE no son normas conforme
a las cuales el TDLC ni la CS estén juridicamente obligados a juzgar los casos
sometidos a su conocimiento. Pero de eso no se deduce que las reglas
carezcan por completo de validez juridica, y por tal razon carezcan del todo
de fuerza vinculante.

Como sucede en general con las normas establecidas en ejercicio de
potestades normativas referidas a ambitos delimitados de destinatarios, las
mstrucciones del FNE tienen validez mterna a la FNLE, es decir, son normas
conforme a las cuales los funcionarios de la FNE deben realizar sus funciones
para que la institucion ejerza sus atribuciones. Tratindose del propio FNE, la
existencia de esas nstrucciones clertamente no cancela su potestad normativa
sobre las materias por ellas reguladas, en el sentido de que el FNE puede
modificarlas por adicion o sustraccion, o una combinaciéon de ambas, o
simplemente poner término a su vigencia. Pero en tanto sus instrucciones
cuenten como normas internas, el FNE se encuentra bajo el deber legal de
velar permanentemente por su aplicacion, conforme al art. 11 de la Ley
Organica Constitucional 18.575.

3. La ausencia de necesidad formal de una guia interna de la FNE

La regulacion del ejercicio de la facultad de deducir querella criminal por el
delito de colusion que se encuentra en los cuatro primeros incisos del art. 64

" Fiscalia Nacional Econémica, Guia para el anilisis de restricciones verticales, junio 2014, p. 2.
(disponible en: http://www.fne.gob.cl/wp-content/uploads/2017/10/Gu%C3%ADa-Restricciones-
Verticales-1.pdf; tltima visita: 19.12.2017), p. 2.
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DL 211 no tiene necesidad formal de una regulacion interna de la FNE para
producir sus efectos. El cumplimiento de la condiciéon impuesta por el
principio de secuencialidad -el establecimiento de la existencia de un acuerdo
colusorio por una sentencia definitiva ejecutoriada del TDLC- se determina
conforme a las normas aplicables al procedimiento contravencional. La
aplicabilidad del art. 62 DL 211 a partir de la entrada en vigencia de la Ley
20.945 depende del criterio de localizacion temporal que se entienda
corresponder a la expresion “perpetracion” en el contexto del art. 18 del
Codigo Penal y el art. 19 N° 3 mciso octavo de la Constitucion Politica de la
Republica, tratindose de delitos cuya comision en grado de consumacion
perdura en el tiempo. Habiéndose perpetrado el delito con posterioridad al
30 de agosto de 2016, y correspondiendo ese hecho a un acuerdo cuya
existencia ha sido establecida por una sentencia definitiva ejecutoriada del
TDLC, la condicion se encuentra cumplida.

Cumplida la condicién impuesta por el principio de la secuencialidad el FNE
puede encontrarse obligado y por consiguilente autorizado, o bien
simplemente facultado para deducir la querella, segin s1 el hecho
compromete o no gravemente la libre competencia en los mercados. Si en
cualquiera de los dos casos el FNE decide deducir querella, entonces debe
satisfacer los requisitos exigidos por el art. 113 del Codigo Procesal Penal
(“CPP”). S1, en el segundo caso, el FNE decide no deducir querella, entonces
esta obligado a emitir una decision fundada.

Como se dyo al inicio, estas disposiciones plantean algunas dudas
mterpretativas, a saber: (1) la relacion entre el acuerdo cuya existencia ha sido
establecida por una sentencia definitiva ejecutoriada del TDLC y el hecho
punible conforme al art. 62, (1) la incidencia de la ausencia de deber de
deducir querella sobre la facultad de deducirla, (1) el sentido y alcance del
concepto legal de “hechos que comprometieren gravemente la libre
competencia en los mercados”. Pero del hecho que una disposicion legal
tenga eventualmente necesidad de interpretacion no se deduce que carezca de
efectos practicos mientras no haya una regla mterpretativa administrativa.
Toda norma legal es seguida conforme a una determinada iterpretacion de
su formulacion en un texto y si es aplicada por un tribunal éste debe resolver
para el caso concreto las eventuales controversias interpretativas.

Como también se dijo al nicio, la facultad que el DL 211 otorga al FNE para
no deducir querella, unida a su obligacion de fundar esa decision, genera un
margen de incertidumbre acerca de los criterios conforme a los cuales quepa
adoptar esa decision y fundarla. Pero, esa inceridumbre, o bien procede de
la segunda duda terpretativa recién aludida - la incidencia de la ausencia de
deber de deducir querella sobre la facultad de deducirla-, o bien corresponde
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al margen de discrecionalidad dejado por la Ley 20.945 al FNE. En este
segundo caso, precisamente por esa razon no hay necesidad formal de una
regulacion previa de dichos criterios.

4. La conveniencia prdctica de una guia interna de la FNE

Que una guia interna para la deduccion de querella por el delito de colusion
no sea formalmente necesaria no implica que tampoco sea practicamente
conveniente. La conveniencia practica de la guia responde a razones distintas
de la finalidad de dar efecto a disposiciones legales que de otro modo serian
Inoperativas.

La primera razon es el aseguramiento de la objetividad de la actuacion de la
FNE, en su triple sentido de legahdad, veracidad e mmparciahidad.
Advirtiéndose posibles dudas en la comprension del sentido de la legislacion,
la formulacion anticipada y con cariacter general y abstracto de la
interpretacion que la FNE da a las disposiciones legales excluye la posibilidad
de una reaccién mstitucional ex post facto basada en consideraciones
particulares por motivos distintos de la imparcial sujecion a la ley.

Asegurar la imparcialidad de la FNE es también importante alli donde la Ley
20.945 le deja un margen discrecional de decision en relacion con la
deduccion de la querella. La formulacion anticipada y con cardcter general y
abstracto de los criterios a los que la FNE se sujetara en el ejercicio
discrecional de esa facultad excluye que ese margen represente un riesgo de
discriminacion vindicativa.

El aseguramiento de la objetividad de la FNE trae como consecuencia practica
un incremento en la previsibilidad de su actuacién como parte querellante en
una mvestigacion y juicio penal posterior al juicio contravencional. Dar una
mayor certeza juridica relativa a las consecuencias penales de la colusion es
especialmente 1importante en el contexto del principio de secuencialidad,
atendida la peculiar situacion en que se encontraran las partes en el juicio
contravencional, debatiendo acerca del acaecimiento de hechos que pueden
ser relevantes para efectos de la persecucion de una responsabilidad -la
penal- que no se hace efectiva en dicho juicio.

Las consideraciones anteriores son consistentes con la finalidad perseguida
por la FNE al elaborar la Guia Guia Interna sobre Delacion Compensada en
Casos de Colusion, tal como lo manifesté el FNE en su presentacion:



INFORME EN DERECHO: LLA INTERPOSICION DE QUERELLAS POR EL DELITO DE COLUSION

Nuestro propdsito es dar certeza juridica a los que busquen beneficiarse de la
delacién compensada y acotar los espacios de discrecionalidad que la norma confiere
a la autoridad.”

La elaboracién de una guia interna sobre esta materia es también conveniente
desde un punto de vista mds general. Exisiendo un interés publico en el
establecimiento de la responsabilidad penal de los intervinientes en la
celebracion e 1mplementacion de acuerdos colusorios  delictivos,
dependiendo la satisfaccion efectiva de ese interés de una decision del FNE y
estando esa decision sujeta a disposiciones legales que generan dudas o
remiten la decision a criterios discrecionales, la FNE se convierte en el centro
del escrutinio que hace la opmon publica de la capacidad del Estado de
realizar ese mterés colectivo. La exposicion publica de los criterios a los que
la FNE se sujetara en su iterpretacion de las disposiciones legales respectivas
asi como de los criterios que seguird para fundar su decision de no deducir la
querella, es una demostracion de responsabilidad institucional. Clarifica su
posicion como organo del Estado que controla el inicio de la investigacion
penal y ratifica su compromiso con la aplicacién del nuevo régimen penal de
la colusion.

Finalmente, la elaboracién de una guia interna sobre el ejercicio de la facultad
de deducir querella por el delito de colusion contribuye a generar un espacio
adecuado para el entendimiento y coordinacion de funciones entre la FNE y
el MP.

" Fiscalia Nacional Econémica, Guia Interna sobre Delaciéon Compensada en Casos de Colusion,
marzo de 2017 (disponible en: http://www.Ine.gob.cl/wp-
content/uploads/2017/10/Guia_Delacion Compensada-3.pdif; tltima visita: 19.12.2017), p. 6.

17


http://www.fne.gob.cl/wp-content/uploads/2017/10/Gu%C3%ADa-Restricciones-Verticales-1.pdf
http://www.fne.gob.cl/wp-content/uploads/2017/10/Gu%C3%ADa-Restricciones-Verticales-1.pdf

INFORME EN DERECHO: LLA INTERPOSICION DE QUERELLAS POR EL DELITO DE COLUSION

III. LA FACULTAD Y EL DEBER DEL FNE DE INTERPONER UNA QUERELLA
POR EL DELITO DE COLUSION

1. La aparente indeterminacion regulativa

Conforme al principio de la secuencialidad es claro que la FNE no tiene
competencia para interponer una querella por el delito de colusion, previsto
y sancionado en el art. 62 DL 211 mientras no se haya establecido la existencia
del acuerdo colusorio respectivo por sentencia definitiva ejecutoriada del
TDLC. Tal como lo dispone el inciso primero del art. 64 so6lo “una vez que”
se encuentre cumplida esa condicion la FNE “podra interponer [la querella]”.

El ejercicio de esta atribucion por la FNE esta regulado por los incisos
segundo y tercero del art. 64:

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

El Fiscal Nacional Econémico deberd emitir una decision fundada
en caso que, habiéndose cumplido los requisitos establecidos en el inciso
primero, decidiere no interponer querella por los hechos senalados en
el inciso primero del articulo 62.

Estas dos diposiciones pueden leerse de dos maneras opuestas.

Conforme a una primera lectura, el FNE no tiene un espacio de decision
acerca de la procedencia de la querella. S1 se estd en alguno de los casos en
que los hechos comprometen gravemente la libre competencia en los
mercados, entonces el FNE se encuentra bajo el deber de interponer la
querella. S1 no se esta en alguno de esos casos, entonces el FNE debe emitir
una decision fundada abstemiéndose de mterponer una querella. Segun esta
lectura, la ley calificaria el delito de colusion como hecho grave o menos grave
con ocasion del ejercicio de la acci6n penal y reservaria la persecucion penal
exclusivamente para el hecho grave. Por eso la relaciéon entre ambos incisos
seria binaria o disyuntiva: el FNE o bien debe mterponer querella (hecho
grave) o bien debe abstenerse de interponer querella (hecho menos grave).

Conforme a una segunda lectura, el FNE tiene por regla general un espacio
de decision acerca de la procedencia de la querella. Esta regla se encuentra
consagrada en el imciso primero del art. 64, que expresamente le permite la
interposicion de querella s1 se cumple la condiciéon del principio de
secuencialidad. S1 decide interponerla, funda su decision en el escrito
respectivo conforme lo dispone el art. 113 CPP. Para el caso que decida no
interponerla, el art. 64 mciso tercero lo obliga a emitir una decision fundada.
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Ese espacio de decision se ve excepcionalmente restringido si se estd en alguno
de los casos en que los hechos comprometen gravemente la libre competencia
en los mercados. En esos casos la FNE se encuentra bajo el deber de
mterponer la querella. Por eso la relacion entre el mciso primero vy el inciso
segundo seria de género a especie: la facultad genérica de interponer o no
mterponer querella, consagrada en el inciso primero y reconocida en el inciso
tercero para el caso en que se decida no interponerla, tiene una excepcion en

16

el hecho grave, respecto del cual se esta bajo un deber de interponer querella”.

Como se puede apreciar, respecto del deber de iterponer querella hay plena
comcidencia entre ambas lecturas. Las diferencias se refieren a las
atribuciones de la FNE cuando no esta bajo el deber de mterponer querella:
s1 tiene en este caso la facultad de interponerla (lectura diferenciada) o si
carece de esta facultad y debe emitir una decision fundada de abstencion de
querellarse, dando meramente cuenta de su falta de atribuciones (lectura
binaria).

En lo que sigue se demostrara que la interpretacion correcta es la que
corresponde a la lectura que diferencia entre la regla general (facultad de
mterponer o no una querella) y la situacion excepcional (deber de interponer
querella). Con tal efecto, primero se ofrecera antecedentes relativos a la
historia fidedigna del establecimiento de la Ley 20.945 y luego seran expuestas
las razones sistematicas que avalan la correccion de la mterpretacion. Por
ahora basta con senalar que la primera lectura incurre en una falacia cuando
mfiere de la negacion del deber del FNE de mterponer una querella una
prohibicion para €l de interponerla. Quien no esta obligado a realizar una
accion esta facultado para realizarla o no realizarla, al menos en el sentido
mas simple de que no le esta mandado ni prohibido hacerlo".

2 Andlisis de la historia fidedigna del establecimiento de la Ley 20.945

Desde la regulacion que el mensaje presidencial proponia mtroducir en el
Codigo Penal hasta la fijacion del texto del art. 64 DL 211 por la Comision
Mixta el proyecto de ley que se convirtié en la Ley 20.945 (Boletin N° 9.950-
03) siempre confirio a la FNE atribuciones relativas al control del inicio de la

16

Por cierto, una excepcion no es un caso especial de aplicacion de una regla. La relacion género-
especie entre la regla general y la regla excepcional se encuentra en la habilitacion legal exclusiva
del FNE para interponer la querella: una habilitacién de interponerla o no interponerla (regla
general) v una habilitacién para cumplir el deber de mnterponerla (regla especial de habilitacion y
excepcion al ejercicio discrecional de la potestad).

" Naturalmente, tratindose de un 6rgano de la Administraciéon del Estado, conforme al art. 7° CPR
es necesario que una ley le otorgue la competencia para realizar la acciéon que no tiene un deber de
realizar. FEsa competencia es otorgada por los arts. 39-r) y 64 inciso primero DL 211.

19



INFORME EN DERECHO: LLA INTERPOSICION DE QUERELLAS POR EL DELITO DE COLUSION

mvestigacion penal por el delito de colusion con el fin de que ella no
mterfiriera con la mvestigacion y el juicio destinados al establecimiento de la
responsabilidad contravencional por la colusiéon como infraccion. Con todo,
el modo como esa atribucion le era conferida vari6 significativamente durante
la tramitaci6n del proyecto.

2.1.  Del ejercicio discrecional de la atribucion al deber de fundar la decision
de no iterponer querella

El mensaje presidencial proponia mtroducir una norma para sancionar
penalmente la colusion en un nuevo art. 286 bis del Codigo Penal y regular el
ejercicio de la accion penal en un nuevo art. 286 quater, del siguiente tenor:

Art. 286 quiter.- Las investigaciones de hechos constitutivos del delito establecido
en el articulo 286 bis solo podran ser iniciadas por querella de la Fiscalia Nacional
Econdémica. El querellante ejercera los derechos de la victima, de conformidad al
Codigo Procesal Penal.

Si los hechos constitutivos del delito establecido en el articulo 286 bis pudieren ser
sancionados con las medidas contempladas en el articulo 26 del Decreto con Fuerza
de Ley N° 1 del Ministerio de Economia, Fomento y Reconstruccion, de 2004, que
fija el texto refundido, coordinado y sistematizado del Decreto Ley Ne 211, de 1973,
el Fiscal Nacional Econémico podrs, discrecionalmente, interponer la respectiva
querella y/o presentar requerimiento ante el Tribunal de Defensa de la Libre
Competencia.

La circunstancia de haberse iniciado procedimiento ante el Tribunal de Defensa de
la Libre Competencia por requerimiento del Fiscal Nacional Econémico, no serd
impedimento para que éste pueda interponer querella en relacion con hechos
constitutivos del delito establecido en el articulo 286 bis.

El Ministerio Publico informar4 a la Fiscalia Nacional Econdmica, en el menor plazo
posible, los antecedentes de que tomare conocimiento con ocasién de las
investigaciones de hechos constitutivos de otros delitos que pudieren relacionarse con
el delito contemplado en el articulo 286 bis.

Si no se hubieren proporcionado los antecedentes sobre este delito, la Fiscalia
Nacional Econémica los solicitara al fiscal del Ministerio Publico que tuviere a su cargo
el caso, con la sola finalidad de decidir si interpondra querella.

De rechazarse la solicitud, la Fiscalia Nacional Econémica podra concurrir ante el
respectivo juez de garantia, quien decidird la cuestion mediante resolucion fundada.”.

Como se puede observar, en el diseno orngmario del gobierno, el FNE
controlaba el micio de la investigacion penal en la medida en que ello estaba
subordinado a la interposicion de una querella por su parte. Ademas el FNE
poseia una competencia discrecional para interponerla, ya sea con el
respectivo requerimiento ante el TDLC, con posterioridad a éste, o en
ausencia de requerimiento. En otras palabras, el mensaje presidencial
combinaba el control del ejercicio de la accion penal por la FNE con un
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principio discrecional de simultaneidad o secuencialidad facultativas, o bien
de opcion por un tnico procedimiento.

Aunque el texto legal propuesto por el gobierno en nada hmitaba las
atribuciones discrecionales del FNE sobre este punto, es interesante observar
que el mensaje presidencial asumia una cierta logica para la persecucion penal,
conforme a la cual la decision del FNE de interponer la querella criminal
habria de fundarse en la gravedad del hecho, medida por consideracion a sus
efectos en los mercados”.

Esa es, por cierto, la base de la lectura binaria. La presencia de esta 1dea en el
mensaje es demostrativa ya en sus micios de lo que cabe considerar como el
defecto basico de la regulacion penal de la colusion mtroducida por la Ley
20.945, a saber, tipificar la colusion como un delito de resultado cortado y
peligro abstracto, lo que es consistente con su consideracion como infraccion
per se, v sin embargo asociar el ejercicio de la accion penal a la constatacion
de un resultado lesivo o un peligro concreto de produccion de ese resultado.
Ese es un déficit, o bien de la definicion del merecimiento de pena del delito
de colusion en la ley, o bien de la sinceridad de la politica criminal declarada
por el gobierno mediante el texto de la ley"”.

" “En el caso en que los hechos constitutivos del delito de colusion pudieren ser sancionados por
el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, el Fiscal Nacional Econémico podra interponer
la respectiva querella y/o presentar requerimiento ante el Tribunal de Delensa de la Libre
Competencia. Es decir, correspondera exclusivamente al Fiscal Nacional Econémico decidir en
qué casos de eventuales colusiones corresponde perseguir a los infractores por la via infraccional,
criminal o ambas conjuntamente. La [dgica que debiera imperar en estas materias es que en
aquellos casos de alto impacto para los mercados, en que la Fiscalia Nacional Economica retina
evidencia relativa a la existencia de una colusion, valiéndose de las facultades especiales de
mvestigacion contempladas en el literal n) del articulo 39 de la Ley de Defensa de la Libre
Competencia, o de la informacién brindada por medio de la delacién compensada establecida en
el articulo 39 bis del mismo cuerpo normativo, presente un requerimiento ante el Tribunal de
Delensa de la Libre Competencia en contra de las empresas que se han coludido y, a su vez, una
querella criminal en contra de las personas naturales que han celebrado, implementado, ejecutado
u organizado la colusion, a fin de que se sancione a los responsables con la severidad que en
derecho corresponda.” (HL 20.945, p. 8/1001, reiterado por el Informe de la Comision de
Economia de la Camara de Diputados en op. cit. p. 61/1001, asi como en el Informe de la
Comision de Economia del Senado, op. cit. p. 299/1001).

* Cabe senalar que en la Comision de Economia de la Camara el diputado Jaime Bellolio propuso
restringir el tipo del delito de colusion “a los actos colusorios que afecten la competencia en el
mercado relevante” (HI 20.945, p. 111/1001). La sugerencia fue objetada por el Ministro de
Economia con las siguientes palabras: “[e]n cuanto a la necesidad de que el acuerdo colusorio
produzca un dano efectivo en el mercado para ser sancionado penalmente, trajo a colacién lo
senalado en su momento para justificar el haber suprimido la exigencia contenida en la ley vigente
en orden a que el acuerdo debe conferir poder de mercado a los agentes econémicos involucrados,
insistiendo en que la gravedad de la conducta la hace merecedora de ser castigada per se” (op. cit.
p- 112/1001). Los especialistas avalaron la posicion del Ministro: Nicole Nehme (p. 152-154/1001)
y Juan Pablo Manalich (p. 158/1001).
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La Camara de Diputados aprobé el proyecto en los términos del mensaje, con
variaciones menores”, salvo en lo que respecta a la oportunidad para el
gjercicio de la accion penal. Manteniendo mtacto el caracter discrecional de
la decision de la FNE de mterponer o no querella criminal (inciso segundo
del art. 286 quater), la Camara reemplazoé el principio de la simultaneidad o
secuencialidad facultativas por un principio de simultanerdad obligatoria en
los siguientes términos (art. 286 qudter inciso tercero):

En caso de que el Fiscal Nacional Econémico decida interponer querella en relacion
con hechos constitutivos del delito establecido en el articulo 286 bis y presentar
requerimiento ante el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, debera hacerlo
simultaneamente una vez terminada la investigacion respectiva.

Curlosamente, la nueva redaccion provino de una respuesta a la sugerencia de
mtroducir el principio de la secuencialidad, que fue rechazada incluso por el
FNE®. La razon para aprobar el principio de la simultaneidad obligatoria fue
la consideracion del interés en “no dejar en suspenso la posibilidad de
querellarse criminalmente por parte de la fiscalia, evitando la presion que
podria generarse en la opinién publica para que ésta ejerza la accion penal ™.
Como se ha dicho, aparte de restringir la oportunidad procesal para la
mterposicion de la querella criminal, la Cimara mantuvo el caracter
discrecional del ejercicio de la facultad exclusiva del FNE para dar inicio a la
mvestigacion penal.

Durante su tramitacion en el Senado el proyecto de ley experimentd dos
variaciones significativas, primero en el Segundo Informe de la Comision de
Economia y luego en el Informe de la Comision de Constitucion, Legislacion,
Justicia y Reglamento.

* HL 20.945, p. 260-263, 275-276/1001.

*Ta proposiciéon, que provino de una indicacién formulada por el diputado Felipe Kast (HL
20.945, p. 49-50, 115-116/1001), recibi6 la siguiente apreciacion de parte del FNE: “El Fiscal
Nacional Econémico argumento que las indicaciones parlamentarias en comento tendrian la virtud
de evitar los problemas que pueden acarrear los procesos paralelos y de descomprimir el debate
publico que se produce cuando, una vez terminada una investigacion, la FNE acusa penalmente a
un cartel. Sin embargo, por otro lado restringirian las posibilidades de combinar las distintas
acciones que la fiscalia puede ejercer, contra las empresas y contra las personas naturales
mvolucradas, tanto ante el TDLC como ante la justicia criminal. Otro inconveniente que plantean
es el transcurso de un tiempo demasiado prolongado para desarrollar las mvestigaciones y llevar a
cabo los procedimientos ante los 6rganos jurisdiccionales correspondientes, tanto asi que en ambas
indicaciones se contempla una norma que suspende o interrumpe el plazo de prescripcion de la
accion penal por todo el tiempo que duren los procesos ante el TDLC. Por lo demas, esta
suspension truncaria la posibilidad de que el Ministerio Puablico inicie oportunamente una
mvestigacion, con el riesgo de que se pierdan pruebas o sea dificil encontrarlas por haber sido
requeridos los imputados antes en sede de libre competencia. En tal sentido, considerd sano hacer
coincidir ambos procedimientos cuando la FNE estime que existen antecedentes para acudir al
TDLC y al Ministerio Publico.” (HL 20.945, p. 116/1001).

* Intervencion del FNE en apoyo de la indicacion formulada por la diputada Maya Ferndndez (HL
20.945, p. 116-117/1001).
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La Comision de Economia del Senado mantuvo la regulacion del delito de
colusion en el Codigo Penal y su tipificacion®. Sin embargo, en su Segundo
Informe modifico las reglas sobre ejercicio de la accion penal por la FNE
mtroduciendo el principio de la secuencialidad en los siguientes términos:

Articulo 286 quater.- Las investigaciones de hechos constitutivos del delito
establecido en el articulo 286 bis sélo podran ser iniciadas por querella de la Fiscalia
Nacional Econémica. El querellante ejercerd los derechos de la victima, de
conformidad al Cédigo Procesal Penal.

Solo en caso que los hechos constitutivos del delito establecido en el articulo 286 bis
hubiesen sido, mediante sentencia firme y ejecutoriada, sancionados con las medidas
contempladas en el articulo 26 del Decreto con Fuerza de Ley N° 1 del Ministerio de
Economia, Fomento y Reconstruccion, de 2004, que fija el texto refundido,
coordinado vy sistematizado del Decreto Ley Ne 211, de 1973, el Fiscal Nacional
Econdémico podra interponer la respectiva querella.

La circunstancia de haberse terminado el procedimiento ante el Tribunal de Defensa
de la Libre Competencia por requerimiento del Fiscal Nacional Econémico, serd
requisito necesario para que éste pueda interponer querella en relacién con hechos
constitutivos del delito establecido en el articulo 286 bis.**

El principio fue propuesto ante la Comision, ya en su Primer Informe, por la
Confederacion de la Produccion y el Comercio®, el Presidente del TDLC* y
la Sociedad de Fomento Fabril”, y recogido por la indicacion 90, del Senador
Ivan Moreira, quien mvoco la finalidad de “evitar que por un mismo hecho
los acusados deban defenderse en dos procesos paralelos con distinta
tramitacion y estandares probatorios y que, eventualmente, puedan culminar
con fallos contradictorios”™. Aunque la introduccion del principio de la
secuencialidad enfrenté reparos de parte del Ministro de Economia®, fue
avalada por Eduardo Engel” y ahora por el FNE". En todo caso, una vez

* A excepcion del N° 4 del art. 286 bis que se proponia introducir en el Codigo Penal, que fue
modificado acogiéndose la indicacion 81, de la Presidenta de la Republica (HL 20.945, p. 434,
479/1001).

* HL 20.945, p. 493/1001.

¥ Representada por Alberto Salas (Presidente) y Cristian Acunia (Presidente de la Comisiéon de
Libre Competencia) (HL 20.945, p. 316-320/1001).

* Tomas Menchaca, denominando el principio como “prejudicialidad” y sosteniendo que la
admusibilidad de procedimientos paralelos dana el sistema institucional chileno (HL 20.945, p. 348-
352/1001).

” Representada por el abogado Ricardo Riesco (HL 20.945, p. 353-361/1001).

* HL 20.945, p. 482/1001. La misma regla habia sido propuesta por la indicacion 89, de los
Senadores Moreira, Coloma y Larrain, que fue retirada (HL 20.945, p. 482/1001).

* HL 20.945, p. 483/1001.

" HL 20.945, p. 482-483/1001.

“ HL 20.945, p. 483-484/1001.
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cumplida la condicién exigida por el principio de secuencialidad, el ejercicio
de la atribucion del FNE mantuvo su caracter facultativo™.

La discusion del proyecto de ley ante la Comision de Constitucion,
Legislacion, Justicia y Reglamento estuvo precedida por una indicacion de la
Presidenta de la Republica, que propuso mtroducir un nuevo Titulo V en el
DL 211 y regular alli el delito de colusion (art. 61), las reglas sobre
determinacion de su pena (art. 62) y su régimen de accion penal (art. 63)™. Las
reglas que interesan son las siguientes:

Articulo 61.- El que celebre u ordene celebrar, ejecute, organice o implemente
acuerdos que involucren a dos o mas competidores entre si, para fijar precios de venta
o de compra de bienes o servicios en uno o mas mercados; limitar su producciéon o
provision; dividir, asignar o repartir zonas o cuotas de mercado; o afectar el resultado
de licitaciones realizadas por empresas publicas, privadas prestadoras de servicios
publicos, u organos publicos; cuya existencia haya sido establecida por sentencia
definitiva ejecutoriada del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, sera
castigado con la pena de presidio menor en su grado maximo a presidio mayor en su
grado minimo.

(...)

Articulo 63.- Las investigaciones de los hechos sefialados en el inciso primero del
articulo 61 y en el inciso sexto del articulo 39 bis sélo podran iniciarse por querella
formulada por la Fiscalia Nacional Economica.

(...)

Como salta a la vista, la indicacion proponia consagrar el principio de la
secuencialidad mediante el establecimiento de una condicion objetiva de
punibilidad en el art. 61 y en lo demds mantener el control de la mmvestigacion
penal en manos del FNE y el cardcer facultativo del ejercicio de su atribucion
de mterponer la querella. La Comision, que habia aprobado con anterioridad

* La eliminacion del adverbio “discrecionalmente” en el contexto del inciso segundo no es
expresiva de un cambio regulativo en este sentido. La indicacién 91, de los senadores Tuma,
Navarro y Ossandon, preveia la obligacion de presentar querella para el caso en que el FNE
solicitare medidas Intrusivas en la investigacion contravencional (HL 20945, p. 485/1001). La
propuesta, que no fue acogida, encontro la oposicién del Ministro de Economia: “El senor Ministro
de Economia, Fomento y Turismo consideré conveniente que, al subsumir el contenido de la
mdicacion en la propuesta votada precedentemente, se mantenga el caracter discrecional de la
decision de incoar una querella por parte de Fiscal Nacional Econémico y no se transforme en una
exigencia.” (loc. cit.).

* HL 20.945, p. 524-525/1001.

" Desde un punto de vista gramatical se trataba mas bien un elemento del tipo. Pero dado que es
imposible considerar ese hecho como circunstancia de la accion y que carece de sentido
considerarlo como un resultado objetiva y subjetivamente imputable al autor, sistematicamente solo
puede ser considerado como condicion objetiva de punibilidad. Es importante observar que a
diferencia del texto aprobado por la Comisién de Economia del Senado la indicacion requeria la
existencia de una sentencia contravencional y su condicion ejecutoriada, pero no suponia su
cardcter condenatorio. Este es el origen de la formula que en definitiva pasé a la ley.
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un proyecto de ley iniciado por mocién que penalizaba la colusion”, acept6 el
36

principio de secuencialidad aunque discutiéndolo extensamente™.

Ante la Comision, el Ministro de Economia expuso la indicacion como el
producto de un acuerdo entre la FNE y el MP” y ambas instituciones lo
respaldaron®. En lo que respecta el caracter facultativo del ejercicio de la
acci6n penal por parte de la FNE, fue justificado atendiendo a dos clases de
consideraciones. La primera consiste en afirmar que no toda colusion
constitutiva de infraccion es por ello sin mas merecedora de pena”. Este
argumento asume la logica binaria de la gravedad del hecho asociada al
resultado y pone de manifiesto su déficit de racionalidad sistematica. Pues el
filtro de relevancia juridico-penal de la colusion constitutiva de infraccion esta

¥ Boletin 6454-017, que exigia querella o denuncia de la FNE para el inicio de la investigacion
penal.

* HL 20.945, p. 628-679/1001.

7 HL 20.945, p. 632, 637/1001. Con esta caracterizacion se superaba el inconveniente surgido en
la Comisiéon de Economia, donde el MP manifesté su oposicion al control de la accién penal por
el FNE (HL 20.945, p. 345-348/1001).

* HL 20.945, p. 632, 637/1001. Frente a la proposicion de suprimir la exigencia de un fallo
¢jecutoriado del TDLC y dejar simplemente entregado a la FNE el momento oportuno para
interponer la querella, el FNE sostuvo que eso implicaria “ha[cer] recaer toda la presion en el Fiscal
Nacional Econémico”, por lo que “[e]enfatizo que es partidario que este Tribunal dicte la sentencia
respectiva, y luego de que ello ocurra, se abra la posibilidad que el Fiscal Nacional Econémico
presente una querella” (HL 20.945, p. 637/1001). El Fiscal Nacional (S) Andrés Montes destaco la
importancia de que la FNE “asuml[a] un rol activo en lo que es la investigacion penal y la
persecucion del delito de colusion en sede penal, en los casos en que estime plausible perseguir
dicho delito” (HL 20.945, p. 635, 651/1001).

" “[El FNE finalmente, consigné que en primer lugar se produce la investigacion en la Fiscalia
Nacional Economica, unida a la delacién compensada, lo que permite potenciar a esta tltima.
Anadié que se dicta sentencia y surgen dos alternativas, demandar indemnizacién de perjuicios, y
la otra, en los casos mds graves, seguir un procedimiento penal en la medida que exista una
querella.” (HL 20.945, p. 635/1001) “A continuacion, volvio a intervenir el Ministro [del TDLC]
senor Vergara, quien planteé que no toda sentencia del Tribunal de Defensa de la Libre
Competencia deberia dar lugar a un proceso penal posterior. Indicé que ello deberia ocurrir solo
en los casos mis graves, que importan danos extensos a la poblacion y que fueron cometidos a
través de las modalidades mas reprobables de colusion.” (HL 20.945, p. 645/1001) “Por su parte,
el Honorable Senador senor Larrain noté que comparte la observacion planteada por el Ministro
senor Vergara, en el sentido que no toda sentencia condenatoria debiera dar lugar a la presentacion
de una querella de la Fiscalia Nacional Econémica, pues ese 6rgano deberia ser capaz de discernir
cudles son los casos mis graves y accionar solo contra ellos.” (HL 20.945, p. 645/1001) “Por su
parte, el Honorable Senador senor Larrain (..) [a]liiadioé que la logica de establecer que la Fiscalia
Nacional Econémica tendrd el monopolio de la accion penal apunta a que hay casos de practicas
renidas con la libre competencia que requieren ser enmendadas por medio de una multa, pero no
ameritan una sancion penal.” (HL 20.945, p. 648/1001) “[El FNE m]anifesté que la Fiscalia
Nacional Econémica y el Ministerio Publico comparten, cada uno en su area de accién, una
caracteristica constitutiva basica: ambos son érganos netamente persecutorios. Expresé que ese
elemento comun les ha permitido conversar sobre este tema, y aunar como criterio bdsico que la
primera parte de la investigacién de los carteles debe ser técnica, privativa de la Fiscalia Nacional
Econémica, y sujeta a las reglas y estindares infraccionales -y no penales- que actualmente se
cumplen en el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, y que luego de dictada la sentencia
condenatoria, pasen a la instancia penal /os casos mes graves.” (HL. 20.945, p. 650/1001)
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dado por la tipificacion de la colusion como delito (el art. 61 DL 211
propuesto por la indicacion presidencial), sin que el resultado de grave
afectaci6n de la libre competencia en los mercados sea un elemento del tipo.
La segunda consideracion consiste en que la prueba suficiente para el juicio
contravencional no es necesariamente suficiente también para el juicio penal®.
Esta es una apreciacion mas consistente con el caracter facultativo del ejercicio
de la atribucion del FNE, pues se abre a una variedad de consideraciones que
pueden mcidir en la adopcion de una decision institucional responsable.

La Comision aprob6 excluir del art. 61 propuesto la condicion objetiva de
punibilidad para tratarla como una condicién de procesabilidad del delito de
colusion”, por lo que el gobierno presento la siguiente propuesta para el inciso
primero del art. 63:

Articulo 63.- Las investigaciones de los hechos sefialados en el inciso primero del
articulo 61 y en el inciso sexto del articulo 39 bis solo serdn iniciadas por querella
formulada por la Fiscalia Nacional Econdémica, quien podra interponerla
discrecionalmente una vez que la existencia del acuerdo haya sido establecida por
sentencia definitiva condenatoria ejecutoriada del Tribunal de Defensa de la Libre

Competencia, sin que sea aplicable, para estos efectos, lo dispuesto en el articulo 166
del Codigo Procesal Penal. ¥

La asuncion del cargo de Fiscal Nacional del MP por Jorge Abott trajo consigo
una nueva controversia en relacion con el control de la investigacion penal por
el FNLE", y el Fiscal Regional Metropolitano Centro Norte, Andrés Montes,
se opuso a la propuesta, sugiriendo la posibilidad de que el MP pudiera ejercer
la acc1i6n penal en caso de omision de que el FNE no ejerciera su facultad de
deducir querella, ya sea por su propia iniciativa o impetrando alguna medida
para revisar la decision del FNE. En este punto advirtio la posibilidad de

" Tacitamente, el Fiscal Nacional (S), Andrés Montes: “|[E]l Fiscal Nacional Econémico tiene la
facultad de presentar querella, con lo cual dicha Fiscalia asume un rol activo en lo que es la
mvestigacion penal y la persecucion del delito de colusion en sede penal, en los casos que estime
plausible perseguir dicho delito.” (HL 20.945, p. 635/1001). Explicitamente el senador Harboe,
haciéndose cargo de la tesis de que el fallo de TDLC hacia innecesaria la decision de la FNE acerca
de deducir o no una querella: “Seguidamente, intervino el Honorable Senador senor Harboe,
quien expresé que este asunto es de suyo complejo, porque por muy acreditado que quede en la
sentencia firme del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia que un acto colusivo tuvo lugar,
esa conclusion surge de un proceso que tiene reglas distintas a las que dan lugar a una condena en
sede penal. Sobre este punto, observdé que muchas de las pruebas recopiladas en ejercicio de
facultades legales de la Fiscalia Nacional Econémica no son necesariamente compatibles con las
que tiene el Ministerio Publico.” (HL 20.945, p. 645/1001) Advirtiendo la dificultad, el FNE
“Indico que incluso en los casos en que se opte por ejercer la accién penal, la labor del Ministerio
Puablico va a ser dificil, porque los antecedentes que se utilizaron en sede administrativa para la
sentencia infraccional previa no son automdticamente replicables en el proceso posterior, ni
necesariamente cumplen sus estandares.” (HL 20.9445, p. 650/1001)

" HL 20.945, p. 647-649/1001.

“ HL 20.945, p. 669-670/1001.

“HL 20.945, p. 650/1001.
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discutirse en la Comision “algunos criterios generales que permitan identificar
qué casos ameritan la persecucion penal y cudles no”™". Esta sugerencia fue
recibida con escepticismo por el FNE, observando “que hay que dilucidar cual
es el mecanismo preciso para pasar de un tipo de proceso judicial al otro, lo
que en principio no parece que pueda ser abordado por unos criterios
generales que queden predeterminados en la ley, pues es imposible que esos
baremos contengan todas las caracteristicas relevantes de todos los casos
posibles que hagan aconsejable seguir la persecucion penal o limitar el asunto
a la imposicion de multas™. La posicion del FNE fue compartida por el
Ministro de Economia, quien senalé que “a juicio del Gobierno, el 6rgano
persecutor econémico esta en la mejor posicion para dilucidar qué casos
ameritan una persecucion criminal posterior y cuiles quedan suficientemente
resueltos en el ambito mfraccional, en vista de la gravedad de la situacion, de
las posibilidad de lograr una sentencia condenatoria y, sobre todo, ante la
necesidad de generar para todos los actores econémicos senales claras de qué
cosas no se pueden hacer en materia de libre competencia, al punto que el
infractor arriesga una persecucion segura hasta las altimas consecuencias™.
Estas dos dltimas mtervenciones se avienen con una logica diferenciada, pues
asumen que hay multiplicidad de razones que inciden en la decision
responsable de mterponer o no una querella. La 1dea de que una norma legal
simple no podria regular de manera cabal y satistactoria la variedad de criterios

" HL 20.945, p. 670/1001.

" HL 20.945, p. 670/1001. Sobre el punto se extendi6 en los siguientes términos: “Indico que la
experiencia muestra una larga lista de casos anticompetitivos graves que, por su logica interna, se
prestan mucho mejor para aplicarles una sancién economica, tanto desde el punto de vista
mfraccional como indemnizatorio, y que en cambio no parece recomendable una persecucion
penal que pueda resultar efectiva o que brinde resultados retributivos y preventivos apropiados. /
Recalco que también hay que tener en vista las infracciones que cometen actores econémicos que
son menos relevantes en términos de tamario, en las que se plantea de lleno el tema de la
proporcionalidad de la sancién que aplica el Estado; o cuando se trata de acuerdos torpes que no
se materializan completamente, respecto de los cuales se configura claramente el tipo infraccional
de cartel, pero puede no justificar una sancién penal. / Serialé que partiendo de este escenario, el
Unico camino para resolver este asunto es establecer un mecanismo que se active automaticamente
cuando se configure un concepto que necesariamente serd indeterminado -como la gravedad de la
conducta concreta-, o crear una regla segura que le entregue al 6rgano persecucién econémico la
llave para aquilatar con los antecedentes concretos del caso si procede la persecucion penal o no. /
Anadi6 que el derecho comparado también estd lleno de malas experiencias en estas materia, en
las que se arreglé una situacion de convivencia forzosa entre la persecucion infraccional y penal,
que terminé con 6rganos publicos distintos que se echaban mutuamente la culpa por no poder
resolver los casos que se presentaban de forma adecuada. / Finalmente, afirmé que la opciéon que
adopta el proyecto -que es entregarle la atribucion discrecional a la Fiscalia Nacional Economica
para miciar la acciéon penal- también importa un peso institucional relevante, y obliga a la instituciéon
que dirige a desarrollar criterios para dilucidar cuando se sigue la persecucién criminal y cuando
no, pues la experiencia internacional también indica que juega un rol fundamental a la hora de
disuadir conductas colusivas la percepcién que tengan los actores econdémicos de que ante
infracciones de cierta envergadura, arriesgan una pena corporal segura. (HL 20.945, p. 670-
671/1001).

“HL 672/1001.
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relevantes para orientar a la FNE en su decision fue afirmada expresamente
por el FNE". La misma idea fue respaldada por el Ministro de Economia®.

Acogiendo una sugerencia del Senador De Urresti, en orden a obligar al FNE
a fundar la decision de no interponer una querella” el Ministerio de Economia
propuso a la Comision dos opciones de redaccion del art. 63 (64 del DL 211):

Alternativa 1”

Alternativa 2"

Articulo 63.- Las investigaciones de los hechos
sefialados en el inciso primero del articulo 61
solo podrin iniciarse por querella formulada
por la Fiscalia Nacional Econémica, quien
podra interponerla discrecionalmente una vez
que la existencia del acuerdo haya sido
establecida ~ por  sentencia  definitiva
ejecutoriada del Tribunal de Defensa de la
Libre Competencia, sin que sea admisible
denuncia o cualquier otra querella. Para estos
efectos, no serd aplicable lo dispuesto en el
articulo 166 del Codigo Procesal Penal.

Articulo 63.- Las investigaciones de los
hechos sefalados en el inciso primero del
articulo 61 solo podran iniciarse de oficio por
el Fiscal Regional que designe el Fiscal
Nacional del Ministerio Publico una vez que la
existencia del acuerdo haya sido establecida por
sentencia definitiva ejecutoriada del Tribunal
de Defensa de la Libre Competencia, sin que
sea admisible denuncia o querella alguna, salvo
lo dispuesto en la letra t) del articulo 39. Para
estos efectos, no se aplicard lo dispuesto en el
articulo 166 del Codigo Procesal Penal.

7 “IE]en estos casos el peso de los hechos se impone, porque la evidencia demuestra que sin
delaciébn compensada asegurada no hay procesos infraccionales exitosos, y sin procesos
mfraccionales exitosos no se terminan los carteles que operan en la economia, que son la principal
fuente de perjuicio para los consumidores. Explicd que esta misma logica opera en el capitulo de
salidas alternativas del proceso penal, que deja disponible férmulas pricticas que no 1importan
necesarlamente una sancion efectiva, pero que si logran el objetivo principal, que es darle una
solucion plausible a un conflicto. / Manifestd que si se parte de la perspectiva anterior [i.e. necesidad
de procesos exitosos], se impone necesariamente la obligacion de establecer un punto donde se
pueda apreciar discrecionalmente la necesidad de iniciar una persecucion criminal o contentarse
solo con el castigo pecuniario, en vista de las circunstancias de cada caso y del perjuicio global
mvolucrado. Y ese punto implica que el Fiscal Nacional Econémico decida si interpone o no la
querella correspondiente, porque todo indica que esa autoridad es la que estad en mejor condicion
para tomar esta decision.” (HL 20.945. p. 673/1001).

* “A continuacion, intervino el sefior Ministro de Economia, quien indicé que detrds de esta
decision se deberian considerar tres principios que informan a los sistemas de defensa de la libre
competencia. Por un lado, que los actores econémicos tengan la percepcion que el sistema es capaz
de detectar las infracciones aunque no haya cooperacion de su parte. En segundo lugar, que se
perciba que el infractor que colabore con la investigacion, delate a los demads participes del acuerdo,
y cese en su practica, serd protegido. Y, en tercer lugar, que todos entiendan que esti en juego la
aplicacion de penas drasticas. / Explico que la tercera idea importa no solo la certeza de que tendra
lugar un procedimiento judicial para buscar la imposicion de una sancion, sino que los tribunales
impondrin efectivamente una sancién drastica. Aseveré que la evidencia actual indica que la
Institucion que esta en mejor condicién para seleccionar los casos en que la sancién drastica tendra
lugar es la Fiscalia Nacional Econémica, y ello justifica, al final de cuentas, la opcion del Ejecutivo.”
(HL 20.945. p. 674/1001).

" HL 20.945. p. 673/1001. El senador De Urresti observé con razén que los fundamentos de la
decision de interponer la querella se entienden suficientemente expresados en la querella misma.
" HL 20.945, p. 674-675/1001.

HL 20.945, p. 675/1001.
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El Fiscal Nacional Econémico debera emitir | Con todo, el Fiscal Regional del Ministerio
una decision motivada en caso que, habién- | Publico podrd no iniciar la investigacion
dose cumplido los requisitos establecidos en el | cuando se tratare de hechos que no
inciso anterior, decidiere no interponer | comprometieren  gravemente la  libre
querella por los hechos sefialados en el inciso | competencia en los mercados. Para estos

primero del articulo 61. efectos, el Fiscal Regional debera emitir una
(.. decision motivada, la que sometera a
aprobacion del Juez de Garantia.

Aqui se encuentran los origenes de la redaccion definitiva del art. 64 DL 211.
Como es evidente, la Alternativa 1 consagraba la regla basica de la lectura
diferenciada, consistente en otorgar al FNE la facultad de interponer o no
mterponer querella, debiendo fundar solo la decision de omitir interponerla.
La redaccion del mciso primero y el inciso segundo es estructuralmente
1déntica a la actual redaccion de los mcisos primero y tercero del art. 64 DL
211. Por su parte, la Alternativa 2 consagraba -para el MP- una regla
equivalente a la lectura binaria, pero mvertida, esto es, en una formulacion
negativa: sometia por regla general al MP al principio de legalidad (“miciarse
de ofic10”) y excepcionalmente lo autorizaba para omitir interponer la querella
en caso de “hechos que no comprometieren gravemente la libre competencia
en los mercados”. Salvo por la estructura negativa de la regla, se trata de la
expresion legal que paso a formar parte del inciso segundo del art. 64 DL 211
mas adelante en la tramitacion del proyecto.

La redaccion de las alternativas fue hecha con la participacion de la FNE y el
MP. El MP favorecia la Alternativa 2”. La FNE favorecio la Alternativa 1 y el
Ministerio de Economia la apoyé™ Los miembros de la Comision
manifestaron mayoritariamente su preferencia por la Alternativa 1. El Senador
Harboe, porque consider6 que la apreciacion de la gravedad de la colusion
requeria una competencia técnica de la que el MP carecia™. Kl Senador
Larrain, porque considerd que la injerencia de un ente externo -el MP- podia
poner en peligro el éxito de la labor de la FNE”. Kl Senador Prokurika,
porque considero que era mas promisorio el desempeno de la FNE que del
MP”. La Comisién aprobd por unanimidad la Alternativa 1, eliminando el
adverbio “discrecionalmente” y sustituyendo el adjetivo “motivada” por
“fundada””. La regulacion propuesta por la Comision de Constitucion fue
aprobada, como arts. 62 (crimen), 64 (accion penal) y 65 (prescripcion de la

* HL 20.945, p. 676/1001.
*HL 20.945, p. 676-677/1001.
" HL 20.945, p. 677/1001.
¥ HL 20.945, p. 677/1001.
“ HL 20.945, p. 678/1001.
7 HL 20.945, p. 678, 679/1001.
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accion penal) por el Senado™. El sentido de la nueva regulacion queda bien
expresado por la intervencion del senador De Urresti al fundar su voto
favorable:

“[L]a formulacion alcanzada fue la mejor soluciéon posible que se obtuvo después de
un arduo trabajo conjunto entre la Fiscalia Nacional Econémica y el Ministerio
Publico. Expresd que el texto aprobado pone especial énfasis en la especializacion
institucional de ambos érganos prosecutores, y establece la responsabilidad del Fiscal
Nacional Econémico para iniciar la accién penal correspondiente, cuando existan los
antecedentes que lo justifiquen, o en su defecto el deber de justificar por qué no se

e . . 59
iniciaron las acciones penales correspondientes.”

2.2.  Del ejercicio fundado de la facultad al ejercicio obligatorio en casos
graves de colusion

En la discusion ante la Camara de Diputados del proyecto aprobado por el
Senado, el Ministro de Economia defendio el principio de la secuencialidad
y la facultad del FNE de interponer o no querella con posterioridad a la
sentencia ejecutoriada del TDLC™, pero declaro la disposicion del gobierno
“a clarificar y a hacer las precisiones que se requieran, en las mstancias que
correspondan, en la eventualidad de que la Camara de Diputados asi lo
decidiera™'. La Camara acogié la propuesta y no aprobo el art. 64 que se
proponia introducir en el DL 211"

Al miciarse la discusion en la Comision Mixta, el Ministro de Economia
explicé una vez mas el proyecto aprobado por el Senado con las siguientes
palabras:

[R]ecordd que también la Camara de Diputados discutié a fondo los criterios que se
debian tener en cuenta para que una causa sea traspasada desde la judicatura que
persigue los atentados a la libre competencia al sistema de persecucion penal. Seialo

" HL 20.945, p. 780-782/1001.

" HL 20.945, p. 679/1001.

* “El disefo institucional aprobado en el Senado, y que hoy hemos venido a presentar a la Camara,
tiene tres elementos esenciales. / En primer lugar, la secuencialidad. El proyecto propone que la
accion penal sea ejercida a través de una querella formulada por la Fiscalia Nacional Econoémica,
que solo podra interponerla en la medida en que exista una sentencia condenatoria firme del
Tribunal de Defensa de la Libre Competencia. (...) / En segundo lugar, la discrecionalidad en el
mnicio de la accion penal, que obedece a una logica: no todos los casos deben terminar en sede
penal. Considerando que para estos casos existen penas de circel efectivas de al menos un aio, los
acuerdos de muy breve duraciéon, como entre un par de ferreterias de una ciudad, no
necesariamente van a ser llevados a sede penal, a diferencia de los casos que revistan mayor
gravedad. / Esto es muy logico, puesto que el Ministerio Publico tiene la facultad de ejercer el
principio de oportunidad para no iniciar la persecucion penal cuando se trate de un hecho que no
compromete gravemente el interés publico. / (...)” (HL 20.945, p. 803/1001).

*'HL 20.945, p. 804/1001.

* Rechazandolo por 67 votos contra 39 votos a favor (HL 20.945, p. 833/1001).
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que en este aspecto no hay posturas absolutas, y es posible que en definitiva la ley opte
por uno u otro criterio. Con todo, puntualizo, que la experiencia ha demostrado que
hay que tener cuidado con la implementacion de mecanismos que supongan toma de
decisiones por 6rganos distintos e independientes entre si, porque la complejidad de
estos casos impone la necesidad de una colaboracién permanente entre instituciones
para que los procesos penales terminen con una sentencia condenatoria. Explico que
es muy importante no crear falsas expectativas en la ciudadania, porque aunque en
principio todas las condenas del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia
podrian ser llevadas al juicio oral, en la practica el Ministerio Publico siempre
requerira el apoyo decidido de la Fiscalia Nacional Econdmica para sostener su accién.
Probablemente, agrego, la practica demostrara que algunos casos no retnen todos
elementos para considerarlos relevantes o no cumplen con los requisitos para sostener
una pretension penal con posibilidades reales de éxito.

Indicé que aunque en principio el Gobierno se inclina por el texto despachado por
el Senado, esta dispuesto a perfeccionar dicha disposicion con una regla que establezca
la necesidad de la persecucion penal para aquellos casos que comprometan gravemente
la competencia en el mercado.”

El diputado Espejo identificd una inconsistencia en este planteamiento”, pero
el resto de los miembros de la Comision se limité a discutir s convenia o no
establecer la iterposicion imperativa para casos graves y la idoneidad de la

65

FNE o el MP para apreciar la gravedad en cada caso concreto”.

El Fiscal Nacional del MP hizo llegar a la Comision un oficio por el cual
nsistia en disociar el principio de la secuencialidad del control discrecional de
la acci6n penal por la FNE. A su juicio, la tnica justificacion racional de la
querella por parte de la FNE es asegurar su vinculacion al proceso penal como
compensacion de los efectos de la secuencialidad. Con todo, el MP reconocio
la relevancia de la cuestiéon planteada por el tratamiento de las “colusiones de
bagatela” y para eso ofrecié dos soluciones alternativas. La primera solucion

“ HL 20.945, p. 838/1001.

" “A continuacion, hizo uso de la palabra el Honorable Diputado sefior Espejo, quien manifestd
que en la discusién habida en el primer tramite constitucional se tuvo muy en cuenta los problemas
de coordinacién que pueden surgir en un esquema de persecucion, en que intervienen dos agencias
publicas que son independientes entre si. En esa linea, indicé que la 1dea de secuencialidad que
acordo el Senado es razonable, porque da una respuesta adecuada al requerimiento de
coordinacion antes senalado, y es una buena soluciéon para proteger el mecanismo de la delacion
compensada. / Con todo, expreso que de la 1dea de secuencialidad no se sigue, necesariamente,
que se tenga que establecer la regla que el ejercicio de la accion penal publica sea una atribuciéon
exclusiva y excluyente de la Fiscalia Nacional Economica. Indicé que el Ministerio Publico tiene
las competencias necesarias para evaluar si en un caso concreto hay suficientes antecedentes para
emprender la accion penal publica con éxito, o desestimar esta via y contentarse con la sancion
establecida por el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia. / Plante6 que la formula
bosquejada por el Ministro de Economia contiene los mismos elementos hibridos que fueron
considerados inadecuados, porque mantiene la discrecionalidad del ejercicio de la accién en un
organismo que no es el llamado por la Carta Fundamental a sostenerla, e impone un criterio de
querella obligatoria en ciertos casos, aunque no existan los antecedentes necesarios para sostener
con éxito una pretension penal.” (HL 20.945, p. 838/1001).

“ HL 20.945, p. 838, 843/1001.
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consistia en establecer la acci6n penal publica a cargo del MP con intervencion
forzosa de la FNE y una norma de suspension condicional para colusiones
menos graves”. La segunda solucién consistia en establecer la accion penal
publica a cargo del MP con intervencién forzosa de la FNE y una norma
restrictiva del tipo penal a colusiones graves”. Frente a esa propuesta del MP,
el Ministro de Economia present6 a la Comision el siguiente texto:

Articulo 64. Las investigaciones de los hechos sefialados en el inciso primero del
articulo 62 solo se podran iniciar por querella formulada por la Fiscalia Nacional
Econdémica, quien 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 aplicara lo dispuesto en el articulo 166 del Codigo Procesal Penal.

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

El Fiscal Nacional Econémico deberd 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.

(...)
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Nuevos incisos penultimo y ultimo del articulo 62: “Sin perjuicio de lo consignado en los incisos
precedentes, el Ministerio Pablico podra aplicar la suspensién condicional del procedimiento,
cuando la pena que pudiere imponerse al imputado no excediere de presidio menor en su grado
maximo vy el acuerdo ilicito no hubiere afectado gravemente a los mercados”. / “Para estos efectos,
el Fiscal del Ministerio Pablico deberd contemplar como condicién necesaria, al menos, aquella
dispuesta en la letra e) del articulo 238 del Cédigo Procesal Penal. Al mismo tiempo, podra
contemplarse en dicho acuerdo la obligacion de implementar programas de cumplimiento de las
normas de libre competencia, los que deberian ser visados por la Fiscalia Nacional Econémica y
otras medidas que tiendan a evitar riesgos futuros de un comportamiento empresarial que no se
ajuste a las normas que protegen la libre competencia. Finalmente, podrian imponerse otras
medidas tendientes a la reparacion de los consumidores”. / Nuevo articulo 64 inciso primero: /
“Articulo 64.- Las mvestigaciones de los hechos seiialados en el inciso primero del articulo 62 solo
se podran iniciar una vez que la existencia del acuerdo haya sido establecida por sentencia definitiva
ejecutoriada del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, de oficio por el Ministerio Publico
o por querella formulada por la Fiscalia Nacional Econémica, la que debera interponerla sin que
sea admisible denuncia o cualquier otra querella”. (HL 20.945, p. 841-842/1001)

” Nuevos incisos primero y segundo, del articulo 62 del proyecto de Ley: “Articulo 62- El que
celebre u ordene celebrar, ejecute u organice un acuerdo que mnvolucre a dos 0 mas competidores
entre si, para fijar precios de venta o de compra de bienes o servicios de primera necesidad en uno
o mas mercados; limitar su produccion o provision; dividir, asignar o repartir zonas o cuotas de
mercado; o afectar el resultado de licitaciones realizadas por empresas publicas, privadas
prestadoras de servicios publicos, u 6rganos publicos, serd castigado con la pena de presidio menor
en su grado maximo a presidio mayor en su grado minimo. / Para efectos de lo dispuesto en el
Inciso anterior, se entenderdn como bienes v servicios de primera necesidad aquellos que inciden
en la salud. alimentacion, educacion, comunicaciones v transporte de la poblacion.” / Nuevo inciso
primero del articulo 64 del proyecto: / “Articulo 64.- Las investigaciones de los hechos senalados
en el inciso primero del articulo 62 solo se podrin iniciar una vez que la existencia del acuerdo
haya sido establecida por sentencia definitiva ejecutoriada del Tribunal de Defensa de la Libre
Competencia, de oficio por el Ministerio Publico o por querella formulada por la Fiscalia Nacional

Econémica, la que deberd interponerla sin que sea admisible denuncia o cualquier otra querella”.
(HL 20.945, p. 842/1001).
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Como resulta evidente, este es el texto que terminé incorporandose a la Ley
20.945. Es el texto aprobado por el Senado con un nuevo inciso segundo, que
recoge la formula de la Alternativa 2 sugerida en su oportunidad por el MP a
la Comusion de Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamento del Senado,
pero 1invirtiéndola como supuesto (positivo) que hace imperativa la
mterposicion de la querella. La justificacion de esta regulacion que dio el
Ministro fue la siguiente:

En relacién con esta materia, recordd que el Gobierno ha propuesto que la
titularidad de la accion penal para perseguir el delito de colusién esté radicada en la
Fiscalia Nacional Econémica (FNE) a través de una querella criminal que se
interpondra una vez que exista sentencia condenatoria firme del Tribunal de Defensa
de la Libre Competencia (TDLC), en el procedimiento infraccional previo en que se
persiguen atentados a la Ley de Defensa de la Libre Competencia. Agregd que la FNE
tendra el deber de querellarse cuando se comprometa gravemente la libre competencia
en los mercados.

Puntualizé que en los demas casos, la FNE podra querellarse sin tener la obligacion
de hacerlo, pero si opta por una actitud pasiva, deber4 emitir una decision fundada en
que dara cuenta de las razones por las que no presentd querella. A su vez, la decision,
en uno u otro sentido, deberd 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.®®

Tal como se puede apreciar, la concepcion que el Ministro tiene de la
regulacion corresponde integramente a la lectura diferenciada: el FNE puede
interponer o no la querella cuando no hay grave compromiso de la libre
competencia, estando obligado fundar la decision de no hacerlo, y debe
interponerla si hay compromiso grave de la libre competencia.

“ HL 20.945, p. 844/1001. Aunque no puede desconocerse que la oposicion binaria entre hecho
grave y hecho menos grave, atendido el efecto sobre la libre competencia, siguié siendo la
consideracion mas importante en la concepcion del Ministro, su intervencion final ante la Comisiéon
Mixta mantuvo la idea de la variedad de elementos que deben ser considerados para decidir acerca
dela interposicion de la querella: “[E]l sefior Ministro de Economia reiterd que el mejor mecanismo
en este caso es que la decision sobre la persecucion penal quede en manos de quien esté en mejores
condiciones para tomarla. En esa linea, recordé que las circunstancias que rodean los atentados a
la libre competencia son de una complejidad relevante, e indudablemente el 6rgano que esta mas
capacitado para analizarlos y formarse un juicio completo es la Fiscalia Nacional Economica. /
Manifesté que es muy relevante para el nuevo sistema que las causas penales que se Inicien
terminen en sentencias condenatorias, con carteles desbaratados y responsables detenidos, y no en
procesos que no concluyan en nada o respecto de los cuales se absuelve a los acusados, pues ello
van en directo detrimento del efecto disuasivo que pretende la institucionalidad econémica en esta
materia. (...)” (HL 20.945, p. 847/1001). Estas consideraciones explicitan la idea afirmada por el
Ministro al inicio del debate en la Comision Mixta en el sentido de que puede habar casos que “no
cumplen con los requisitos para sostener una pretension penal con posibilidades reales de éxito”
(supra, nota 63).
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La Comision aprobo el texto propuesto por el Ministro de Economia™ y su
propuesta fue aprobada por la Camara de Diputados™ -a pesar de la oposicion
del diputado Espejo-y por el Senado™.

2.3.  Balance del examen de la historia fidedigna del establecimiento de Ia

Ley 20.945

El examen de la historia fidedigna del art. 64 conduce a la conclusion de que
el texto de la ley es el resultado de un proceso mas bien de acumulacion de
1deas regulativas que de articulacion reflexiva de un diseno sistematico.

A la1dea origmaria del control exclusivo de la mmvestigacién penal por la FNE,
que es la inica regla del mensaje sobre la materia y que se mantuvo malterada
durante toda la tramitacién, pese a la oposicion reiterada del MP, se sumaron
otras tres 1deas regulativas: (1) el principio de secuencialidad, introducido por
la Comision de Economia del Senado en sustitucion del principio de
simultaneidad obligatoria que habia sido introducido por la Camara de
Diputados, (1) la obligacion del FNE de fundar la decision de no interponer
querella, troducida por la Comision de Constitucion, Legislacion, Justicia y
Reglamento del Senado y (1) el deber del FNE de interponer querella en los
casos en que los hechos comprometieren gravemente la libre competencia en
los mercados, imtroducido por la Comision Mixta de diputados y senadores.
Las tres 1deas adicionales obedecieron a indicaciones del gobierno. La
primera conto con el apoyo del Presidente del TDLC y del FNEL, y las otras
dos presiguieron como objetivo neutralizar la resonancia que tuvieron las
criticas del MP al proyecto.

La caracteristica mas notable de la discusion del Congreso es la relativa
msignificancia asignada a la tipificacion del delito de colusion como filtro
formal de la relevancia juridico-penal de la colusion. Salvo por contadas
excepciones, el discurso del Miistro de Economia y del FNE vy las
intervenciones de los diputados y senadores giraron sobre el supuesto de que
la colusion constitutiva de infraccion -esto es, aquella cuya existencia se
encuentra acreditada en una sentencia ejecutoriada del TDLC- no es
merecedora o necesitada de pena sin mas, sino que esta constatacion requiere
un analisis concreto y que el 6rgano mejor calificado para constatarlo es la
FNE. Esta premisa, que se expreso en las dos obligaciones impuestas al FNE
en relacion con el ejercicio de su atribucion de mterponer una querella, se

“HL 20.945, p. 848/1001.
" HL 20.945, p. 870/1001.
" Por 25 votos a favor y 2 en contra (HL 20.945, p. 898/1001).
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encuentra en tension con la decision del legislador de tipificar la conducta
como crimen, ademas la imfraccion administrativa.

La manera sistematicamente correcta de manejar esa tension es entender que
el deber de iterponer la querella refuerza el programa punitivo del legislador
expresado en el art. 62 DL 211, restringiendo la facultad del FNE de no
presentar querella. La alternativa, es decir, entender a contrario sensu que lo
restringe o condiciona, implica relativizar la penalizacion de la colusion por la
Ley 20.945 de un modo que carece de fundamento en la norma que tipifica y
sanciona penalmente el delito.

3. La regla general: la facultad de mterponer o no mterponer querella

El art. 39-r) DL 211, introducido también por la Ley 20.945, dispone que es
atribucion y eventualmente deber del FNE interponer querella criminal por
los delitos establecidos en el articulo 62 y en el mciso sexto del articulo 39
bis™. El inciso primero del art. 64 DI 211 sujeta la atribuciéon conferida por el
art. 39-r a la condicion de la existencia del acuerdo colusorio haya sido
establecida por sentencia definitiva ejecutoriada del Tribunal de Defensa de
la Libre Competencia (principio de la secuencialidad).

Al mismo tiempo, el art. 64 mciso primero hace de la mterposicion de la
querella por el FNE la condicion de procesabilidad del delito de colusion
disponiendo: (1) que las mvestigaciones de los hechos consitutivos de ese delito
-los senalados en el inciso primero del articulo 62- s6lo podran ser iniciadas
por querella formulada por el FNE, (1) que no es admisible denuncia o
cualquier otra querella respecto de ese delito, y (1) que para estos efectos no
es aplicable lo dispuesto en el articulo 166 del Codigo Procesal Penal™.

En consecuencia, conforme a lo dispuesto por la Ley 20.945, cada vez que
una sentencia ejecutoriada del TDLC establece la existencia de un acuerdo
colusorio, la FNE debe constatar la subsumibilidad de los hechos respectivos
-que son constitutivos de la infracci6n de colusion bajo el art. 3° DL 211- bajo
el supuesto de hecho del art. 62 DL 211. Si los hechos son constitutivos del
delito de colusion conforme a esa disposicion, el FNE tiene competencia para
interponer una querella criminal por esos hechos. Conforme al inciso primero

” Fl inciso sexto del art. 39 bis, introducido asimismo por la Ley 20.945 sanciona con pena de
presidio menor en su grado maximo a “quien alegue la existencia de la conducta prevista en la letra
a) del articulo 3°, fundado a sabiendas en antecedentes falsos o fraudulentos con el proposito de
perjudicar a otros agentes econémicos acogiéndose a los benelicios de este articulo”.

" El inciso segundo del art. 166 CPP obliga al MP a promover la persecucion penal cuando tome
conocimiento de la existencia de un hecho que revistiere caracteres de delito, sin que pueda
suspender, interrumpir o hacer cesar su curso, salvo en los casos previstos en la ley.
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del art. 64 DL 211, en el ejercicio de esa competencia el FNE no estd
sometido al principio de legalidad que pesa sobre el MP conforme al art. 166
mnciso segundo CPP. Por regla general, camplida la condicion requerida por
el principio de secuencialidad, la ley simplemente lo habilita -mas bien, le
otorga la habilitacion exclusiva- para interponer una querella.

La decision del FNE de no mterponer querella a pesar de cumplirse la
condicion requerida por el principio de secuencialidad, no estad sometida a
procedimiento alguno de control de validez ex ante o ex post administrativo o
judicial. Con todo, el inciso tercero del art. 64 impone al FNE el deber de
emitir una decision fundada. La fundamentacion de esta decision se sujeta a
dos ordenes de consideraciones’:

(1) necesariamente, debe exponer las razones que justifican la apreciacion
del FNE de que no esta bajo el deber de mterponer la querella en el caso
concreto, esto es, que el acuerdo cuya existencia fue establecida en la sentencia
ejecutoriada del TDLC no corresponde a hechos que comprometan
gravemente la libre competencia en los mercados;

()  contingentemente, puede tomar en consideraciéon una ampha variedad
de razones, desde la ausencia de gravedad del hecho en un sentido semejante
pero no 1déntico al grave compromiso de la libre competencia, hasta la
evaluacion de la insuficiencia de la prueba disponible y de produccion
probable relativa al hecho punible y a la responsabilidad de personas naturales
bajo los estanderes del proceso penal.

El espiritu de la ley, claramente manifestado en la historia fidedigna de su
establecimiento, consiste en orientar la persecucion penal a los casos mas
graves de colusion y para eso utiliza dos criterios. El primero es la relevancia
formal de la colusion conforme al supuesto de hecho configurado por el inciso
primero del articulo 62 del Decreto Ley 211, cuyo supuesto de hecho es
manifiestamente mas estrecho que el supuesto de hecho del mciso primero
del art. 3° DL 211 y de la letra a) de su inciso segundo”.

" Estos dos 6rdenes presuponen que se encuentre cumplida la condiciéon del inciso primero del
art. 64. La constatacion de la concurrencia de los presupuestos legales que habilitan al FNE para
interponer una querella es, por supuesto, el primer orden de las consideraciones que éste puede
hacer valer para justificar la decisiéon de no interponer una querella.

" Los casos de discordancia lingiiistica entre la formulacion de la norma punitiva en el art. 62 y la
formulacion de la norma de comportamiento del ar. 3° deben interpretarse bajo el principio
sistematico de la fragmentariedad de la punibilidad de la infraccion administrativa. Es decir, debe
asumirse como principio sistematico de interpretacion que ningin hecho puede ser considerado
como un caso subsumible en el supuesto de hecho del art. 63 si no lo es también en el supuesto de
hecho del art. 3°-a).
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Kl segundo criterio es la relevancia material de la colusion atendido el grave
compromiso de la libre competencia en los mercados. Por esta razon la falta
de relevancia material en un sentido equiparable a la ausencia de compromiso
grave de la libre competencia puede ser una consideracion suficiente para
justificar la decision de no mterponer una querella. Por ejemplo, es posible
que un hecho no satisfaga todos los requisitos que la FNE estime
copulativamente constitutivos de compromiso grave para la libre competencia.
La cuestion de si los demas requisitos se encuentran o no satisfechos, y en qué
medida, podra resultar entonces relevante para justificar la decision de deducir
o no la querella.

En todo caso, la existencia de un grave compromiso de la libre competencia
en los mercados no es una condicién necesaria para interponer querella. Las
condiclones necesarias para su interposicion son las establecidas en el inciso
primero del articulo 64 del Decreto Ley 211 y dentro de ellas se encuentra
sOlo la relevancia formal de la colusion como delito. Por esta razon, la
ausencia de grave compromiso de la libre competencia no es una razéon que
impida al Fiscal Nacional Econémico deducir la respectiva querella. La
decision del FNE de deducir querella se funda simplemente en su habilitacion
conforme al art. 64 inciso primero. En lo demas, la querella debe ser fundada
por el FNE del modo senalado por el art. 113 CPP y queda sujeta a control
de admisibilidad por el juez de garantia conforme al art. 114 CPP.

El hecho de que el FNE esté sujeto al deber de fundar su decision de omitir
la deduccion de querella genera un escenario institucional en el cual pasa a
ser relevante la 1dentificacion de los distintos criterios contingentemente
relacionados con esa decision. Dada la condicion binaria de esta decision
mstitucional -deducir o no deducir querella- el repertorio de criterios puede
ser formulado de modo positivo o negativo. La formulacion negativa, es decrr,
como razones para no deducir querella, es la que se aviene mas simplemente
con la posible fundamentacion del FNE. Pero la formulacion positiva es
1gualmente pertinente. Formulados de modo positivo, es decir, como razones
para deducir querella, la no concurrencia de las circunstancias sobre las que
esas razones se basan deviene en un criterio justificativo de la decision fundada
de omutir la deduccion.

4. La regla especial: el deber de iterponer querella
Fl inciso segundo del art. 64 DL 211 establece que el FNE debe interponer
querella en aquellos casos en que se tratare de hechos que comprometieren

gravemente la libre competencia en los mercados. Esta regla explicita la
consideracion que desde el punto de vista de la representacion del legislador
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es la mas relevante para justificar la interposiciéon de una querella, y le asigna
el peso de una razon que excluye las eventuales consideraciones opuestas,
confiriéndole el caricter de un imperativo legal. Las principales interrogantes
que plantea esta norma son dos.

En primer lugar, se plantea la cuestion de cémo debe mterpretarse la
expresion legal “comprometer gravemente la libre competencia en los
mercados”. Independientemente de los criterios facticos que quepa asociar
copulativa o alternativamente a la gravedad de la afectacion de la libre
competencia, desde un punto de wvista sistematico la principal duda
Interpretativa consiste en resolver si por “comprometer” debe entenderse
solamente el hecho de producir un resultado lesivo de la libre competencia o
también el hecho de generar un peligro de producir ese resultado.

Conforme a un criterio interpretativo lingtiistico es posible atribuirle también
el sentido de referirse a la puesta en peligro de la libre competencia, ya que la
segunda acepcion de la palabra “comprometer” segin el Diccionario de la
Lengua Espanola es “poner en riesgo a alguien o algo en una accion o caso
aventurado”.

Conforme a un criterio sistematico la correccion de la interpretacion
lingtistica depende de como se mterprete la norma que tipifica el delito de
colusion. Si se lo mterpreta como un delito de peligro abstracto, entonces
también puede justificarse la interpretacion antedicha de la expresion
“comprometer”, en la medida que la constatacion de un peligro concreto o al
menos de un peligro hipotético rebasa materialmente el umbral requerido por
el tipo para la subsuncién del comportamiento en el supuesto de hecho.

Con todo, como se pudo apreciar en las secciones 2.1 y 2.2, la consideracion
de la historia fidedigna del establecimiento de la Ley 20.945 apoya una
mterpretacion mas restrictiva, consistente en requerir la produccion de un
resultado lesivo de la libre competencia. Esta interpretacion restrictiva es
lingiiistica y sistematicamente mobjetable, pues la obstruccion (“embarazo”)
de la libre competencia se entiende como su “compromiso” segin la tercera
acepcion admitida por el Diccionario de la Lengua Espanola, y la lesion del
mterés legalmente protegido por la prohibicion de un comprtamiento es su
caso mas grave de afectacion. Por lo demas, bajo la lectura del art. 64 que
diferencia entre la regla general y la excepcion no hay obsticulo en admitir
una interpretacion restrictiva del deber de interponer la querella. Pues en los
casos en que el FNE no se encuentre bajo ese deber, siempre mantiene la
atribucion de interponerla facultativamente. La constatacion de un peligro
hipotético o concreto para la libre competencia, aunque no haga imperativa la
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mterposicion de la querella, puede ser apreciada como una razon de peso
para interponerla.

En segundo lugar, se plantea la interrogante de cuan absoluto es el deber legal
de interponer la querella para el FNLE, esto es, s1 admite o no ser
contrarrestado por consideraciones que desaconsejen la mterposicion de la
querella, aun en caso de haberse comprometido gravemente la libre
competencia en los mercados.

La obligacion que la ley impone al FNE no se reduce a elaborar un escrito,
firmarlo y presentarlo ante el juez de garantia competente. La ley lo obliga a
asumir la posicion de querellante en la investigacion y el juicio y en tal calidad
a promover la accion penal, sosteniendo la acusacion y procurando la
obtencion de sentencia condenatoria. El cumplimiento de la obligacion de
interponer querella 1mplica por lo tanto la destinacion de recursos
mstitucionales considerables a la investigacion y el juicio respectivos y podria
exponer la condena eventualmente obtenida en el juicio contravencional al
descrédito en caso de dictarse sobreseimiento definiivo o sentencia
absolutoria en la investigacion o juicio penal. Asimismo, en esos ultimos casos
expondria a la FNE a soportar el pago de las costas del juicio. Las
consideraciones anteriores pueden tener tal peso en el caso concreto que
contrarresten la consideracion de la gravedad del hecho.

La procedencia de la argumentacion anterior es evidente en un régimen de
ponderacion discrecional, como el que preveia el proyecto de ley hasta su
tramite ante la Comision Mixta de diputados y senadores. Sin embargo, la
diferenciacion formal introducida por el establecimiento de un deber legal de
mterponer querella mas bien excluye estas consideraciones del ambito de
apreciacion del FNE.

Si bien no tiene sentido negar categoricamente por anticipado la posibilidad
de que en un caso grave de colusion parezca tan improbable el éxito de la
querella que la anica decision mstitucionalmente responsable sea abstenerse
de mterponerla, tampoco puede asumirse como actitud rutinaria correcta la
disposicion del FNE a ponderar la apreciacion de la gravedad del hecho con
consideraciones de indole estratégico-procesales. Mds bien, la ley obliga a
asumir como regla del ejercicio de esta atribucion que en caso de compromiso
grave de la libre competencia en principio dejan de ser relevantes estas
consideraciones estratégicas.

En consecuencia, desde un punto de vista sistematico cabe entender al
compromiso grave de la libre competencia como un efecto (resultado) lesivo
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y cabe entender que en principio el deber de deducir la querella es
icondicional.

Es importante tener presente que en tanto presupuesto del que depende el
deber de interponer la querella, la apreciacion del grave compromiso de la
libre competencia ha de referirse a los hechos constitutivos del acuerdo
colusorio cuya existencia fue establecida en la sentencia definitiva ejecutoriada
del TDLC. No se trata de un efecto que haya de ser objeto de prueba posterior
jJuicio penal, a menos que el MP o el FNE como querellante basen sobre él la
apreciacion del mal causado como criterio mmvocado para la determinacion
judicial de la pena.

IV. LOS CRITERIOS PARA FUNDAR LA DECISION DEL FNE DE NO
INTERPONER UNA QUERELLA

1 La facultad de mterponer querella como ambito de discrecionalidad

Conforme a lo dicho en la seccion anterior, la facultad de iterponer querella
constituye un ambito de discrecionalidad de la FNE expresamente
configurado por la ley para llevar adelante con hibertad y consistencia un
programa punitivo en el marco de su politica de enforcement de la legislacion
que protege la la libre competencia.

Alli donde se haya acreditado la existencia un acuerdo colusorio por sentencia
defimtiva ejecutoriada del TDLC que a juicio de la FNE realiza el tipo penal
del articulo 62 del DL 211, pero que no corresponde a un hecho que
comprometa gravemente la libre competencia en los mercados, se abre un
espacio de discrecionalidad para la FNE. Se trata del reconocimiento por
parte del legislador de la potestad de la FNLE para seleccionar
responsablemente los casos de colusion en que sea manifiesto el
merecimiento y la necesidad de pena y que ademas tengan un buen prondstico
de terminar en una sentencia penal condenatoria. En este punto la FNE debe
articular un conjunto de criterios para procurar que la persecucion penal sea
funcional a su responsabilidad como garante del resguardo de la libre
competencia en los mercados obteniendo una justa sentencia condenatoria.

Conforme alo dicho en la seccion I1.4 resulta aconsejable que la FNE formule
de manera anticipada y con cardcter general y abstracto los criterios conforme
a los cuales seleccionara los casos mas significativos dentro dentro de aquellos
que no obligan a deducir querella, donde la participacion de futuros
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querellados sea relevante y en que haya prueba de calidad disponible y/o
susceptible de producirse en el procedimiento penal, de modo de contar con
una buena expectativa de obtener la justa sanciéon penal que el delito merece
y/0o necesita.

Formulados positivamente, estos mismos criterios proporcionan a la FNE los
fundamentos de su decision de no mterponer querella, cumpliendo con ello
su deber legal de emutir una decision fundada. Por cierto, el FNE nunca estara
obligado a demostrar la concurrencia de todos y cada uno de estos criterios
para presentar la querella respectiva. A la inversa, tampoco estara obligado a
demostrar la falta de concurrencia de todos ellos para fundar su decision de
no interponerla. Se trata, mas bien, de explicitar el conjunto de los criterios
con recurso a los cuales evaluard, caso a caso, s1 deducir o no una querella,
alli donde los hechos no comprometieren gravemente la libre competencia en
los mercados.

A este respecto cabe considerar que en tanto deber de sujecion a la ley el
principio de legalidad cumple una funcion sistémica de legiimacion. Esa
funcion se traduce en que la autoridad administrativa debe realizar el
programa politico-criminal disennado por el legislador. En el sistema penal
chileno rige como regla general dicho principio en la forma establecida en el
articulo 166 inciso segundo CPP: “Cuando el ministerio publico tomare
conocimiento de la existencia de un hecho que revistiere caracteres de delito,
con el auxilio de la policia promovera la persecucion penal [...]”.

El art. 53 CPP establece que “la accion penal publica para la persecucion de
todo delito que no esté sometido a regla especial debera ser ejercida de oficio
por el mimisterio publico”. Una de esas reglas especiales es la del articulo 64
inciso primero del DL 211, que en conjunto con la regla el inciso tercero
configura una excepciéon al principio de legalidad en sentido sistémico.
Aunque se trate de un ambito de discrecionalidad del FNE, precisamente por
su condicion de excepcion al principio de legalidad en sentido sistémico el
ejercicio de la facultad de no querellarse esta sometida por la ley a un deber
de justificacion.

Esta justihicacion puede fundarse tanto en consideraciones de caracter
sustantivo, es decir, referidas al hecho punible y a las personas responsables
por su intervenciéon en €l, como en consideraciones de caracter adjetivo o
procedimental, basadas en la evaluacion de la calidad de la prueba actual o
eventualmente disponible
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2 Consideraciones de cardcter sustantivo

Las consideraciones sustantivas pueden referirse o bien al hecho punible o
bien a la responsabilidad de los intervinientes.

2.1.  Consideraciones relativas al hecho punible

El art. 62 DL 211, introducido por la Ley 20.945, es del siguiente tenor:

Art. 62. El que celebre u ordene celebrar, ejecute u organice un acuerdo que
involucre a dos 0 mas competidores entre si, 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 repartir zonas o cuotas de mercado; o afectar el resultado de
licitaciones realizadas por empresas publicas, privadas prestadoras de servicios
publicos, u érganos publicos, sera castigado con la pena de presidio menor en su grado
maximo a presidio mayor en su grado minimo.

Desde el punto de vista de su estructura tipica, el delito de colusion es un
delito de mera actividad, es decir, el comportamiento descrito por la norma
como delito no presupone la produccion de un resultado en sentido causal,
es decir, de un evento (el efecto) espacio-temporalmente distinguible del
comportamiento (la causa). En particular, la norma no exige como elemento
del delito la produccion de un efecto impeditivo, restrictivo o entorpecedor
de la libre competencia, o la creacion de un riesgo relevante de producir ese
efecto.

Considerada conforme a su tenor literal, la norma punitiva de la colusion
configura un delito de peligro abstracto, lo que en términos muy generales
equivale a la concepcion de la colusion como un ilicito conforme a la regla
per se en la terminologia derivada de la jurisprudencia estadounidense. Eso
es consistente con la nueva formulacion de la norma que define al acuerdo
colusorio como fraccién sin requerir que €l confiera poder de mercado,
mtroducida también por la Ley 20.945 en el art. 3°-a) DL 211.

En su calidad de filtro formal de relevancia juridico-penal, el art. 62 cumple la
funci6n de excluir del tipo penal, en relacion con las conductas prohibidas
por el art. 3° DL 211, el universo de comportamientos consistentes en: (1)
acuerdos colusorios cuyo objeto consiste en afectar el resultado de procesos
de hcitacion convocados por entes privados que no son prestadores de
servicios publicos, (1) acuerdos colusorios cuyo objeto consiste en determinar
condiciones de comercializacion o excluir actuales o potenciales
competidores, (111) practicas concertadas.
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La norma que establece el deber de deducir querella agrega a ese umbral de
relevancia juridico-penal la concurrencia de un elemento cuya mejor
mterpretacion segun lo afirmado en la seccion 1114 es al de un resultado de
lesion de la libre competencia. Entre la mera satistaccion del umbral formal
del art. 62 y la satisfaccion adicional de la circunstancia que hace imperativa la
deduccion de la querella existe una variedad de consideraciones que permiten
apreciar la mayor o menor gravedad material del hecho. Tales son, como
minimo:

(1) la masividad de la afectacion actual o potencial a la poblacion por parte
del ilicito,

()  la extension del ambito geografico afectado actual o potencialmente,
() la sustibuilhidad de los productos afectados actual o potencialmente,

(iv)  la magnitud de los beneficios econémicos efectivamente obtenidos o
potencialmente obtenibles,

(v)  la extension temporal de la implementacion del acuerdo colusorio.

Es importante observar que a diferencia del compromiso grave de la libre
competencia en los mercados como circunstancia que hace mmperativa la
deduccion de querella, los criterios de gravedad material de la colusion no
tienen que restringirse a un resultado efectivamente lesivo de la libre
competecia, sino que pueden abrirse a la creacion de un peligro serio de
producir ese resultado.

La consideracion de la falta de concurrencia de alguna(s) de estas
circunstancias permite justificar que un caso de colusion no reviste la gravedad
suficiente para que la FNE asuma una posicion de querellante después de
obtener la condena contravencional respectiva.

Tal como se diyo respecto del compromiso grave de la libre competencia
(seccion 111.4), la base para la apreciacion de la falta de gravedad del hecho
punible se encuentra en los antecedentes relativos al acuerdo colusorio cuya
existencia fue establecida en la sentencia definitiva ejecutoriada del TDLC.

2.2, Consideraciones relativas a la responsabilidad de los intervinientes

A diferencia de lo que ocurre tratindose de la responsabilidad por
infracciones contrarias a libre competencia, en lo que respecta al delito de
colusion solo puede perseguirse la responsabilidad de personas naturales. Asi
lo establece la regla general del articulo 58 mnciso segundo CPP. El régimen
excepcional de la Ley 20.393, que establece la responsabilidad penal de las
personas juridicas respecto de ciertos delitos, no contempla al delito de
colusion como uno de ellos.
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Por otra parte, aplicando supletoriamente al art. 62 el sistema de numerus
clausus del Codigo Penal chileno, se tiene que la responsabilidad penal por la
mtervencion en el delito de colusion requiere imputacion del la comision del

hecho a dolo, siendo impune la imputaciéon a imprudencia (arts. 1°, 2°y 10 N°
13 CP)M.

Finalmente, aplicando supletoriamente los arts. 14, 15 y 16 del Codigo Penal
y su aplicacion por la jurisprudencia conforme a las categorias elaboradas por
la doctrina, se tiene una clasificacién de las posibles formas de mtervencion
en el hecho como principales (autoria directa, autoria mediata, coautoria) y
accesorias (induccién, complicidad)”.

Atendiendo a estas consideraciones, es posible senalar como criterio general
que la mtervencion dolosa -con la clase de dolo que eventualmente se estime
exigido por la norma- en calidad de autor directo o mediato, o coautor, en un
hecho grave desde un punto de vista material (IV.21), reviste esa misma
gravedad. La equiparacion al autor que el Codigo Penal hace de la pena
aplicable al inductor deja como criterio justificatorio de la prescindencia de
querella por la menor gravedad de la modahdad de intervencion dos
situaciones:

(1) la complicidad, y

(1) la autoria directa como “hombre de adelante” en circunstancias de
exoneracion o atenuacion de responsabilidad por el control de la situacion
ejercida por el autor mediato o el inductor como “hombre de atras”.

En todo caso, la relevancia de esas dos situaciones depende de que la FNE
opte por deducir una querella nominativa. Es probable que esta cuestion, esto
es, la determinaciéon precisa del ambito de mdividuos abarcados por el
ejercicio de la accion penal esté llamada a constituirse en la principal dificultad
practica del principio secuencialidad. Pues a la luz de las reglas sobre exencion
de responsabilidad penal por colaboracion relevante en la investigacion y
Juicio (la “delacion compensada”) por una la FNE tendra interés en cautelar
que la persecucion penal no alcance al circulo de personas relacionadas con
los colaboradores mediante la interposicion de una querella nominativa, pero

" Es importante senalar que la distincion entre dolo e imprudencia propia del derecho penal no
reproduce la distincién entre dolo y culpa del art. 44 del Cédigo Civil: en el derecho penal el dolo
se extiende al dolo eventual, que no supone una “intencion positiva” de realizar el comportamiento
tipico. La cuestion de en qué medida el delito de colusién admite imputaciéon a dolo eventual
depende de la relevancia que se asigne a la expresion “para fijar/limitar/asignar o repartir/afectar”
en el contexto del art. 62, es decir, si limita o no la responsabilidad al dolo directo de primer grado,
equivalente al dolo civil.

" Es una cuestion por determinar hasta donde la formulaciéon de la norma punitiva por el art. 62
implica alguna particularidad en relacion con estas reglas generales, en la medida en que describe
mtervenciones de individuos en actuaciones de organizaciones de personas (los competidores).
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por otra parte no resulta razonable que la FNE clausure el circulo de personas
mdividualmente responsables al mnicio de la investigacion penal.

Aparte de este escenario, la consideracion de la mayor gravedad de la
responsabilidad por la intervenciéon individual, y también de la necesidad
mtensificada de pena -en particular de la pena de inhabilitacion especial
prevista por el inciso segundo del art. 62 DL 211-, puede compensar la relativa
falta de gravedad material del hecho conforme a los criterios senalados en
I1.2.1. La relevancia jerarquica de la persona en la organmizacion de los
competidores mvolucrados, el ejercicio de coaccion sobre competidores
reacios a coludirse y el hecho de haber intervenido antes en otras infracciones
contra la libre competencia, son consideraciones que pueden justificar el
merecimiento o necesidad individual de pena a pesar de la menor gravedad
del hecho globalmente considerado.

Dado que ninguno de los hechos sobre los cuales se basa la atribucion de
responsabilidad penal individual como interveniente en la colusion requiere
constar en el juicio contravencional previo, y dado que todos ellos son materia
de prueba en el juicio penal, la apreciacion del FNE sobre este punto podra
basarse tanto en antecedentes reunidos durante la Investigacion
contravencional como en una prudente anticipacion de la prueba que
probablemente pueda ser producida en el juicio penal.

3. Consideraciones procedimentales (probatorias)

Como se pudo apreciar en la seccion III de este informe, en la representacion
del legislador los criterios sustantivos relativos a la gravedad de los hechos, o
mas bien, a su falta de gravedad, no son las tinicas consideraciones que la FNE
debe tener presente al momento de decidir fundadamente si deducir o no
deducir querella dentro de su ambito discrecional. La historia fidedigna del
establecimiento de la Ley 20.945 abunda en intervenciones referidas a la
relevancia de consideraciones relativas a la capacidad de prosperar de la
querella™.

Las razones que segun se dijo no tienen peso suficiente para contrarrestar el
deber legal de deducir la querella en caso de tratarse de hechos que
comprometan gravemente la libre competencia en los mercados (I111.4)
adquieren plena relevancia tratindose de ponderacion flexible que el espacio
de discrecionalidad concede al FNE. El compromiso de los recursos
institucionales para el cumplimiento de las cargas que conlleva la asuncion de
la posicion de parte querellante, el riesgo de descrédito de la condena

" Supra, notas 40, 46, 47, 48, 63, 64 y 68.
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contravencional que podria conllevar un sobreseimiento definitivo o una
sentencia absolutoria penal y la eventual condena en costas de la FNE son
todos aspectos que deben mcidir en la deliberacion que precede la adopcion
de una decision responsable.

La viabilidad de la querella ha de ser considerada por el FNLE al momento de
tomar su decision. La situacion procesal en que €l se encuentra no tiene
equivalente en el proceso penal.

La decision del FNE de no deducir querella por su falta de viabilidad no es
asimilable a la facultad del MP para no miciar la investigacion. De acuerdo al
articulo 168 CPP tal facultad se puede ejercer cuando los hechos denunciados
no son constitutivos de delitos o cuando la responsabilidad penal se encuentra
prescrita. En el caso de la decision del FNE, en cambio, el presupuesto de su
gjercicio consiste en que el hecho sea al menos prima facie constitutivo de
delito y actualmente perseguible.

La decision del FNE de no deducir querella por falta de viabilidad tampoco
es asimilable al ejercicio del principio de oportunidad del MP. Conforme al
articulo 170 CPP éste se puede ejercer “cuando se tratarare de un hecho no
comprometiere gravemente el mterés publico”. Desde un punto de vista
sistematico, dicho compromiso siempre se presenta en casos de colusion,
dada la pena de crimen que la ley asigna al delito™.

La mstitucién que mas similitudes presenta con la decision del FNE de no
deducir querella por falta de viabilidad es la decision de no perseverar que
puede adoptar el MP. Conforme al art. 248 CPP, una vez cerrada la
mvestigacion el fiscal puede comunicar “la decision del ministerio pablico de
no perseverar en el procedimiento, por no haberse reunido durante la
mvestigacion los antecedentes suficientes para fundar una acusacion”. Esta
norma debe mterpretarse en concordancia con lo establecido por la letra b)
del mismo articulo que senala que el fiscal -en la misma ocasion- podra
formular acusacion “cuando estimare que la mvestigacibn proporciona
fundamento serio para el enjuiciamiento del imputado.” De este modo, la falta

“ No obstante, el origen de la regla que establece pare el FNE el deber de interponer la querella se
encuentra en una asociacion hecha por el gobierno entre el principio de oportunidad y la ausencia
de compromiso grave de la libertad en los mercados al formular la Alternativa 2 para la redaccion
del art. 63 originario por la Comision de Constitucién, Legislacion, Justicia y Reglamento del
Senado (supra, nota 51). Kl uso de la terminologia derivada del principio de oportunidad (“no
comprometer gravemente el interés publico/la libre competencia en los mercados) era expresivo
de una inconsistencia de la politica criminal del gobierno en este punto: tipificaba la colusién como
un crimen sin requerir la producciéon de un resultado lesivo para su consumacién y proponia
considerar como bagatela el crimen consumado si faltaba ese resultado lesivo. La lectura binaria
propicia la misma inconsistencia en la medida en que pretende inferir a contrario sensu la no
procesabilidad de los casos con ausencia de compromiso grave de la libre competencia.
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de antecedentes suficientes para fundar acusacion debe entenderse como falta
de fundamento serio. De modo semejante, la querella interpuesta por el FNE
debe contar con fundamento serio, esto es, antecedentes suficientes (o
conducir previsiblemente a ellos) de modo que la mvestigacion del MP no
termine en una decision de no perseverar. Asi como el MP hace una prognosis
de éxito, la que desemboca (cuando ella es negativa) en una decisiéon de no
perseverar, el FNE hace lo mismo al adoptar la decision de no querellarse.

Sin embargo, dicha prognosis no se fundamenta del mismo modo. El FNE
tiene un umbral de fundamentacion mas alto que el MP. Ello se explica
porque las decisiones de no querellarse y de no perseverar pueden asimilarse
pero no identificarse. Mientras la decision de no perseverar se ejerce una vez
finalizada la investigacién penal (“cerrada”), la decision de no querellarse se
ejerce cuando ésta aiin no se ha iniciado, porque la querella es justamente el
modo de miciarla. S1 bien es cierto que el FNE adopta su decision de no
deducir querella una vez cerrada la mvestigacion y terminado el juicio
contravencional, desde el punto de vista del juicio penal aiin no se han
practicado las diligencias propias de la mvestigacion penal para obtener
antecedentes adicionales. Por esta razén, la decision del FNE tiene que
basarse tanto en la nsuficiencia de la prueba producida en el juicio
contravencional como en la improbabilidad de la produccion de nueva prueba
en el juicio penal.

La constatacion de la existencia de antecedentes (serios) suficientes no es una
cuestion meramente cuantitativa. Por cierto, es posible que durante el
transcurso del tiempo entre la produccion de la prueba en el juicio
contravencional y la apertura de la mvestigacion penal ocurran hechos que
acarreen como consecuencia la pérdida de elementos probatorios. Pero fuera
de esos casos, para constatar la existencia de antecedentes suficientes habra
que considerar: (1) el estindar probatorio del juicio penal, (1) las garantias
mvolucradas en la mvestigacion y el juicio penal.

()  Ladiferencia de estindar probatorio en el procedimiento sancronatorio
adnmunistrativo y el procedimiento penal

Fl horizonte de referencia para apreciar la suficiencia o msuficiencia de los
antecedentes es el que configura el estandar de conviccion propio del proceso
penal, que es la conviccion “mas alld de toda duda razonable” para condenar
(art. 340 mciso primero CPP). Este estindar es mas exigente que el que opera
en materia de libre competencia, que es o bien el estaindar general de la prueba
en ausencia de valoracion legal, esto es, la preponderancia de evidencia (art.
428 del Codigo de Procedimiento Civil), o bien una intensificacion de sus
exigencias, en el sentido del estaindar de prueba clara y convincente. Por esta
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razon, resulta facil entender que habra casos en los que la entidad de la prueba
sera suficiente para alcanzar el estindar de conviccion para efectos de la
mmposicion de la multa impuesta por el TDLC pero no el de una sentencia
penal condenatoria.

(1)  Las distintas garantias involucradas en los procedimientos sancionatorio
administrativo y penal

Es una cuestion conocidamente controvertida cudl sea la medida -“por regla
general”, “con matices”™- en que las garantias que operan como principios
limitadores de la potestad punitiva del Lstado operan también como
limitaciones de su potestad sancionatoria administrativa. Con todo, en tanto
la pena privativa de libertad representa un grado de afectacion de derechos
fundamentales (basicamente, la Iibertad ambulatoria y la vida privada)
cualitativamente incomparable con las sanciones administrativas es plausible
sostener que existe un nucleo de garantias relativas a la formulacion de la ley
penal y a las condiciones del procedimiento en que es impuesta la pena que
no son transferibles a la sancion administrativa, o no lo son con la misma
intensidad.

En todo ese ambito de garantias exclusivamente penales pude ocurrir que la
obtencion de sentencia condenatoria en el juicio contravencional suponga la
produccion de prueba obtenida con ifraccion a garantias exclusivamente
penales. Iiso pone a la FNE en el dilema de asegurar la probabilidad de la
sancion administrativa a costa de debilitar la probabilidad de la sancion penal.
La asuncion de este costo se expresa una como razon de peso para omitir la
deduccion de la querella.

Sin duda, la regla de conversion o validacion de la prueba establecida en los
incisos quinto y sexto del art. 64 DL 211 resuelve buena parte de estos
problemas. Pero no puede descartarse que subsista respecto de otras
actuaciones de la FNE en la mvestigacion y el juicio contravencional. En esa
medida, puede subsistir también un margen de apreciacion justificada para no
mterponer la querella criminal.

" STC Rol N° 244-96 (26.08.1996), 480-06 (27.07.2006), 1518-09 (21.10.2010), 2346-12
(16.01.2014), 2648-14 (07.09.2015) y 2682-14 (230.10.2014).
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V. CONCLUSIONES

Tomando en consideracion lo expuesto en las secciones anteriores, es posible
concluir lo siguiente:

1. La Ley 20.945 subordiné el inicio de la investigacion penal por el delito
de colusion (art. 62 DL 211) a la interposicion de una querella por el FNE, y
subordiné esa querella a la existencia de una sentencia definitiva ejecutoriada
del TDLC que estableciera la existencia del respectivo acuerdo colusorio.
Estas dos reglas de subordinacion conforman el principio de secuencialidad.
Su finalidad es evitar la existencia de procedimientos paralelos relativos al
mismo acuerdo colusorio y entregar a la FNE la apreciacion de los casos en
que la colusion merezca y/o necesite sancion penal ademas de la sancion
administrativa.

2. El FNE esta por regla general facultado para interponer o no interponer
la querella (art. 64 inciso primero DL 211) y dispone de un plazo de 6 meses
contados desde que queda ejecutoriada la sentencia del TDLC para
mterponerla (art. 64 inciso cuarto). Si decide no interponerla, debe emitir una
decision fundada (art. 64 mciso tercero).

3. Excepcionalmente, el FNE esti obligado a mterponer querella por el
delito de colusion cuando se trata de hechos que comprometen gravemente
la libre competencia en los mercados (art. 64 inciso segundo DL 211).

4. Aunque algunos aspectos de las disposiciones legales citadas pueden
plantear dudas interpretativas y la discrecionalidad entregada por regla general
a la FNE puede generar inceridumbre, las reglas son operativas sin necesidad
formal de una regulacion complementaria.

. El FNE tiene la atribucion legal de dictar instrucciones para el ejercicio
de las atribuciones conferidas por el art. 39, dentro de las cuales se encuentra
la interposicién de querella criminal por el delito de colusion (art. 39-r). Estas
reglas solo son vinculantes para los funcionarios de la FNE.

6. Es conveniente que el FNE elabore una guia en ejercicio de su potestad
normativa relativa a la interposicion de querellas por el delito de colusion. La
formulacion anticipada de criterios generales y abstractos, tanto para la
interpretacion de la ley como para la orientacion de su apreciacion de la
procedencia o mmprocedencia de la querella, asegura la objetividad de la
actuacion de la FNE en su triple sentido de veracidad, legalidad e
imparcialidad.

19



INFORME EN DERECHO: LLA INTERPOSICION DE QUERELLAS POR EL DELITO DE COLUSION

7. Un primer aspecto que esa guia tendria que contemplar -cuyo
contenido no es materia de este mforme- se refiere a la relacion que cabe
entender que existe entre la colusion como hecho punible -esto es, el
comportamiento subsumible bajo el art. 62 DL 211- y el acuerdo cuya
existencia ha de estar establecida en la sentencia definitiva del TDLC. Del
examen de esa relacion depende la comprobacion de que se encuentre
satisfecha la condicion impuesta por el principio de secuencialidad para la
procedencia de la investigacion penal.

8. Un segundo aspecto que esa guia tendria que contemplar se refiere al
sentido y alcance del concepto legal de “hechos que comprometieren
gravemente la libre competencia en los mercados”. De la definicion de este
concepto depende el margen sustraido por la ley a la discrecionalidad del FNE
en la apreciacion de la procedencia de la querella.

9. La determinacion precisa de las propiedades de un acuerdo colusorio
que lo hacen un hecho que compromete gravemente la libre competencia en
los mercados no es materia de este mforme. Con todo, el examen de la
correlacion sistematica entre el deber del FNE. de iterponer la querella y su
facultad de hacerlo o no hacerlo, permite formular dos consideraciones
relevantes para su comprension:

(1) que su mejor version es la de graves efectos de impedimento, restriccion
o entorpecimiento de la libre competencia, y no simplemente de riesgo o

peligro de esos graves efectos (“tender a producir(los]”, en la terminologia del
art. 3° DL 211);

(1)  que en su condicion de presupuesto de un deber para el FNE, que no
constituye elemento del tipo del delito de colusion, su verificacion solo puede
referirse a antecedentes existentes al momento en que queda ejecutoriada la
sentencia del TDLC; dado que el FNE no tiene el deber de probarlos ante un
tribunal -salvo que los invoque para solicitar determinacién judicial de la
pena-, no procede que base su apreciacion en la probabilidad de producir
pueba al respecto en el juicio penal.

10.  Un tercer aspecto que esa guia tendria que contemplar consiste en
clartficar la relacion sistematica entre la facultad del FNE de interponer o no
mterponer la querella, como regla general, y el deber del FNE interponerla,
como regla especial. Esta comprension se opone a la consideracion de una
relacion disyuntiva entre ambas reglas, en el sentido de que la ley decidiria
acerca de la procedencia de la querella, cuando el FNE estd obligado a
mterponerla, o su improcedencia, cuando no esta obligado a hacerlo. La
seccion III de este informe refuta esta segunda lectura. EI compromiso grave
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de la libre competencia en los mercados no es un elemento del tipo del delito
de colusion, ni1 una condicion objetiva de punibilidad del mismo, n1 tampoco
una condicion de procesabihidad. El tipo del delito de colusion tiene la
estructura de un delito de mera actividad y la condicion de un delito de peligro
abstracto. La condici6n de procesabilidad es la existencia de una sentencia
definitiva ejecutoriada del TDLC que tenga por establecido el acaecimiento
del acuerdo colusorio. Cumplida la condiciéon y siendo el acuerdo colusorio
subsumible bajo el art. 62 DL 211 el FNE se encuentra legalmente habilitado
para mterponer la querella. El compromiso grave de la libre competencia en
los mercados no es una condicion necesaria para mterponer la querella, sino
una condiciéon suficiente para que su interposicion sea imperativa.

11. Laadopcion de la lectura favorecida por este informe, y recomendada
a la FNE como base para la elaboraciéon de su guia, es la inica manera de
atribuir a la decision adoptada por el legislador al momento de tipificar el
delito de colusion la relevancia que tiene como expresion de la politica
criminal del Estado de Chile.

12.  La adopcion del enfoque sugerido por este informe lleva a considerar
como cuarto aspecto que la guia tendria que contemplar la enunciacion de los
criterios conforme a los cuales el FNE adoptard la decision de mterponer o
no interponer querella en los casos en que no esté obligado a hacerlo. Esos
criterios pueden ser formulados directamente como razones para abstenerse
de deducir una querella, o indirectamente como criterios para interponerla.
En este segundo caso se entiende que operan negativamente, esto es, en caso
que no concurran los hechos a los que ellos atienden, como fundamento de
la decision de no iterponer la querella.

13.  Conforme a lo expuesto en la seccion IV de este informe, los criterios
aludidos en el punto anterior pueden clasificarse en:

(1) criterios  sustantivos  relativos  al  hecho punible, formulados
mdirectamente, es decir, como criterios de gravedad de la colusion, andlogos
al concepto de compromiso grave de la libre competencia en los mercados,
pero no restringidos a la causacion de ciertos efectos sino abiertos al peligro
de causarlos;

(1)  criterios sustantivos relativos a la responsabilidad de los intervinientes,
que pueden ser directamente pertinentes como compensacion de la gravedad
del hecho (intervenciones menos relevantes) o de la falta de gravedad del
hecho (actuaciones graves o reincidentes);
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()  criterios procedimentales relativos a la prueba, ya sea en consideracion
al estandar mtensificado de valoracion que mmpone el juicio penal, o en
consideracion al respeto de las garantias especificas del juicio penal.

Es cuanto podemos informar.
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