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Resumen

La importancia que juega en la economia como también en el desarrollo del pais el
modelo de libre competencia instaurado en Chile en las dltimas décadas, obliga a no solo
detenerse en las normas a través de las cuales se construye el modelo. Es necesario también,
detenerse a analizar las instituciones encargadas tanto de proteger como de promover la libre
competencia en el pafs. La Fiscalfa Nacional Econémica y el Tribunal de Defensa de la Libre
Competencia, son los dos 6rganos encargados de cumplir con esta tarea. Uno y otro realizan
diferentes funciones, recayendo en el primero la facultad de investigar y acusar, y en el segundo
el de conocer y fallar los asuntos, teniendo ambos una labor de promocién de la competencia.
Y es a partir de la labor que ambos efectian y que dfa a dia ha ido mejorando, que se han ido
consolidando y fortaleciendo tanto el mercado como la economia misma, traduciéndose en
mejoras por un lado en el desarrollo a nivel pais, como en el de la calidad de vida de los

ciudadanos.
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1. Introduccion.

Durante los ultimos afios, el debate acerca del modelo econémico que Chile ha
implementado durante casi cuatro décadas ha estado desviado de su verdadera importancia, y
este se ha prestado para discusiones alejadas de la trascendencia real y efectiva que el mismo
tiene en el desarrollo y crecimiento progresivo a nivel pais. A rafz del crecimiento sostenido
por Chile en las ultimas décadas, la economia ha sufrido un fenémeno de cambio y
complejizacioén, expendiéndose por un parte el mercado chileno hacia la economia mundial, asi
como también éste ha abierto el trafico interno, permitiendo la entrada de nuevos y mas
agentes. Y es a partir de esto que en el dltimo tiempo, y mas especificamente desde la
aparicion del recordado caso de colusion de las Farmacias en el afio 2008, que se instaurd en la
sociedad chilena un mejor entendimiento respecto a los temas de libre competencia, sobre el
enorme dafio que provocan los carteles y sobre la importancia de perseguirlos y de que quienes
los integran sean sancionados. Es un deber del Estado el evitar que hoy en dfa existan
empresas que actien y practicamente se apoderen de los mercados casi en su totalidad,

atentando e impidiendo el correcto y buen desarrollo de la competencia en Chile.

Por otro lado, debemos recordar que en materias econémicas, uno de los aspectos mas
relevantes es el retiro estratégico y sistematizado que ha efectuado el Estado de las actividades
econémicas en general (salvo algunos casos estratégicos, como los monopolios naturales) y
como mencionamos anteriormente la constante apertura de éste, tanto en el mercado nacional

como hacia los mercados internacionales.

De esta forma, los agentes y protagonistas del mercado por una parte construyen sus
escenarios de actuacién, y por otro, orientan sus decisiones independientes de las politicas
publicas, y en consecuencia, el rol de éstos depende ya de las opciones empresariales que

. . . 1
nacional, o incluso transnacionalmente se asuman.

En este escenario es donde se hace necesario poner especial atencioén en el complejo

fenémeno econémico llamado “la competencia por mérito”, es decir jcomo determinar

! De VENANZI Augusto, “Globalizacion y Corporacion. El orden social en el siglo XX1”, Anthropos, Barcelona 2002,
pp-81y ss.
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cuando la superioridad de un producto o servicio responde a al ingenio humano y empresarial
auténticamente o, por el contrario, esa superioridad responde a una estrategia dirigida a
impedir el acceso de terceros al mercado o desplazar indebidamente a un competidor de éste?
Al primero de los escenarios mencionados se le conoce bajo el concepto de libre
concurrencia, el que, juridicamente hablando, tiene una significaciéon distinta al de libre
competencia. La libre concurrencia hace referencia a la libertad en cuanto a la entrada o acceso
a un mercado o segmento de este, con la correlativa ausencia de barreras a la entrada. La libre
competencia por otro lado, representa el hecho de competir en un mercado sin distinciones ni
acuerdos por parte de los agentes econémicos que han logrado acceder a dicho mercado,

habiendo concurrido a éste de una manera libre.

Es asi, que ante este complejo problema surge el Derecho de la Competencia, el cual

busca prevenir, regular y sancionar las practicas anticompetitivas en las que suelen caer los
, . 2 . s .

agentes economicos.” Es necesario entonces, lograr hacer converger tanto el analisis
economico con el analisis juridico, de forma que sea posible el identificar tanto las conductas
como los comportamientos anticompetitivos. Y aqui es donde el concepto de eficiencia

economica pasa a ser un factor estratégico al respecto.

La eficiencia econdémica surge entonces, como un método de interpretacion de las leyes
de la competencia, cuyo origen esta en la regla de la razén que orienta al juez o regulador a
distinguir los comportamientos empresariales anticompetitivos de aquellos que, a contrario

sensu, promueven la competencia y benefician a la sociedad y a los consumidores.’

Pero por otro lado, en el ambito del Derecho de la Libre Competencia resultan
también fundamentales no solo los disefios normativos que establecen el tratamiento de
conductas, sino que también los disefios institucionales, es decir el modo y la forma como
funcionan los 6rganos, quienes, como mencionamos anteriormente, tienen como labor el

proteger el correcto desempefio de la libre competencia en el pafs, asi como también perseguir

2 WITKER Jorge, “Derecho de la Competencia en América(Canadd, Chile, Estados Unidos y México)” Fondo de Cultura
economica, Chile, 200, p.20 y ss.

3 WITKER Jorge; VARELA Angélica, “Derecho de la Competencia Econdmica en México”, UNAM, México 2003, p 253
y ss.



y establecer sanciones para quienes infrinjan dicho principio, y las reglas bajo las cuales se

sustenta el mismo.

En este sentido, este trabajo analizara el disefio y las particularidades del modelo
institucional implementado en el pais , el sistema de defensa de la Libre Competencia, el cual
consiste en un modelo dividido en dos partes: una agencia dual-un organismo persecutor por
un lado y por el otro uno encargado de juzgar- aunque a veces éste ejerza una funcién mas
implementativa que la propia de adjudicar derecho realizada por un tribunal’, las cuales son
cuestiones necesarias de tomar en cuenta para comenzar un primer acercamiento a develar la

respuesta a la pregunta que este trabajo plantea antes de iniciar el desarrollo del tema :

¢Ha sido eficiente la labor del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia (en
adelante TDLC, o Tribunal a secas) y de la Fiscalia Nacional Econémica ( en adelante FNE, o

fiscalia a secas) en la proteccion de la libre competencia en Chile?

Este trabajo parte del supuesto que el sistema econémico que rige en Chile es el de

Mercado, y que una parte esencial de el se sustenta en el valor de la Libre Competencia.

Analizar desde cuando se implementd, su desarrollo, asi como también el marco
normativo respecto del cual estd compuesto, y si este ha evolucionado desde su
implementacion a la forma en la cual se desarrolla en la actualidad, son cuestiones previas que
necesariamente deben ser consideradas, toda vez que la pregunta que intentaremos contestar a
lo largo del trabajo, presupone de aquellas cosas a la cuales nos referiremos al comienzo del

presente.

Una vez individualizadas ambas instituciones encargadas de la proteccion de la libre
competencia (0 competencia), nos sera necesario analizar tanto las atribuciones que tiene cada
una de estas, asi como también su funcionamiento y si efectivamente han contribuido a la

solucion eficiente de los problemas propios que conlleva el modelo de la libre competencia.

4 Montt Oyatzan Santiago, "E/ tribunal de defensa de la libre competencia como ente regulador del comercio: Una mirada desde
las politicas priblicas" .Centro de Regulacién y Competencia.pp 3y ss.
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Si bien es cierto que hay ciertos temas de relevancia publica respecto de los cuales se
logra poner en la sociedad un cierto espacio para el debate, y quizas de esta forma dar un
mayor acercamiento a la ciudadania respecto al funcionamiento de los mercados de una forma
mas general, tales como las colusiones (o quizas mas bien conocidas a nivel piblico como
cartelizacién), también existen otros problemas que atafien al funcionamiento del mercado,
tales como las barreras a la entrada, conductas exclusorias, monopolios y los abusos de
dominancia(entre otros), los cuales de igual forma deberian ser encargados de hacernos
presente que tenemos una tarea y un deber pendiente, de desarrollar una investigacion de
dichos problemas que se introduzca efectivamente e influya en toda la vida de nosotros, s
alli de nna cotiedanidad excesiva del consumo’ a la cual vemos que se enfrenta la gran mayorfa de las

personas dia a dia.

Asi de esta forma, en una época de crecientes demandas acerca del fortalecimiento de
las instituciones, asi como también de la mayor participaciéon ciudadana en las mismas,
consideramos vital el analizar la existencia de los dos organismos institucionales encargados de
velar y proteger el sistema econémico de libre competencia que hoy en dfa se desarrolla en el
pais. Consideramos de que probablemente ain no se le ha puesto la atencién necesaria que
quizas merecen ambas instituciones, las cuales constituyen una de las piedras angulares en el
buen desarrollo de la libre competencia, considerando que aquél modelo propuesto hace ya
mas de tres siglos por Adam Smith, y su tan conocida metafora de la mano invisible para
referirse a la autorregulaciéon del libre mercado, ha dejado de ser llevada a su aplicacion mas
estricta, entre otras razones, por aquellas fallas de mercado que mencionamos anteriormente y
que atentan contra la tan anhelada eficiencia de los mismos, y que en la actualidad, junto con la
proteccion y resguardo del bienestar de los consumidores son considerados como los grandes

objetivos de la proteccion a la libre competencia.

La Fiscalfa Nacional Econémica y el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia
constituirfan, de esta forma, los pilares fundamentales para un desarrollo integral, eficiente y
adecuado en la proteccion del sistema econémico de libre competencia que hoy en dia rige en

nuestro pafs.

5> Marmolejo, Crispulo, Diario Constitucional, p 1



2. Libre Competencia y disefio institucional en Chile

2.1.Comentarios breves sobre su origen en Chile.

En Chile, a lo largo de sus 200 afios de vida como republica independiente, se ha
mostrado una clara inclinacién y tendencia a establecer como el sistema econémico vigente el
libre mercado. Salvo a aquél periodo que va mas o menos desde la gran crisis de 1929 hasta el
cambio generado en el ano 1973 luego del golpe de Estado, en Chile, desde sus inicios, 0 mas
bien dicho, desde que obtiene su independencia, se ha optado por seguir el sistema econémico
de la libre competencia. Para fundamentar esta aseveracién, primero sefialaremos como
método util el rol que tuvo (y tiene) el Estado y cual es y ha sido la politica comercial que han
seguido los gobiernos. Desde 1810, Chile opté por una economia abierta al comercio y al
financiamiento internacional, en donde el rol del Estado era el de una intervencidén bastante
minima, el cual se aseguraba de mantener la defensa el orden y la justicia. El motor del
crecimiento y desarrollo econémico fueron las exportaciones de materias primas,
principalmente compuestas por el trigo, el cobre, y en su mayor medida, el salitre natural. En
general, en este periodo que va hasta la gran crisis de 1929, no hubo regulaciones por parte del
Estado que atendieran a limitar la libre competencia econémica, no se fijaron precios, ni
tampoco se establecieron una gran cantidad de aranceles a las importaciones, salvo aquellos
destinados a financiar los propios gastos del gobierno. A la vez, dichos aranceles nunca fueron
de tal magnitud de impedir la competencia extranjera en el mercado, asi como tampoco,
distorsionaron de una forma significativa los precios relativos a los bienes transables en el

mercado.

Se destaca que en aquella época, las grandes empresas no tuvieron en general ni como
una caracteristica propia a realizar conductas ni a alcanzar una posicién de monopolio, quizas a
consecuencia de su gran produccion para los mercados extranjeros, lo que devino en un escaso
poder monopdlico de las mismas.’

Como consecuencia de lo anterior, dichas empresas que operaban en mercados

exteriores, la gran mayorfa de las veces se vieron obligadas tanto a vender como a comprar sus

¢ Liders Rudolf, “Sistemas econdémicos, tecnologia y accién oficial en defensa de la libre competencia: Chile
1810-20107, en La libre competencia en el chile del bicentenario. Tribunal de defensa de la libre competencia, Thomson Reuters,
Santiago, 2011, p 8 y ss.



productos en mercados bastante competitivos, asi como también, por otro lado, las empresas
que ofrecfan servicios y productos en el mercado interno, se vefan obligadas a competir
generalmente bajo la amenaza de otro oferente, fuera este nacional o extranjero. Asi de esta
forma, podemos sefialar que en este primer siglo de desarrollo del sistema econémico chileno
fue la apertura del comercio al resto del mundo, con el consiguiente intercambio de bienes y

servicios que esto provoca.

Uno de los fundamentos a los cuales probablemente se le atribuye esta decisiéon de
apertura comercial internacional del pafs, se debié quizas a ciertos motivos ideoldgicos
desarrollados en los principales personajes y actores de nuestro pais, quienes llevados por
ideales patrios, encontraron en esta liberalizaciéon del comercio un modo de reacciéon al
sistema econémico impuesto durante el tiempo de la colonia, el que establecia una seria
restriccion al comercio chileno, el cual debia de realizarse solo a través del puerto de el Callao (

correspondiente al virreinato del Pert) y de los puertos de Espana.

Luego de la gran depresion de 1929, se instauré en una gran parte de los paises del
mundo entero un nuevo sistema economico, en donde se pretendia que el Estado tuviera un
rol mucho mas proteccionista de la actividad comercial y de un creciente intervencionismo en
la actividad particular y privada de las personas. Como ha sido sefialado en el presente trabajo,
éste se enfoca en la libre competencia en el pais, por lo que analizar mas profundamente otros
sistemas implementados en algunos perfodos entre la gran depresion y golpe de estado de 1973

excede a los objetivos propuestos para el presente.

A partir de septiembre del afio 1973, en Chile se comenzo6 a gestar un cambio en el
sistema econémico vigente a la época. Las medidas que se comienzan a adoptar no buscan sino
pasar desde un modelo de economia entre comillas cerrado, tanto al comercio como al
financiamiento internacional, con una asignaciéon de los recursos en su gran mayorfa
fuertemente centralizada, a una economia de mercado libre, abierta al comercio y
financiamiento internacional, muy parecida a aquella que vimos desarrollarse en el siglo XIX en
nuestro pafs, con el inico cambio quizas, del paso de un Estado no interventor a un Estado

Subsidiatio.



Por el concepto de Estado subsidiario entenderemos a un Estado el cual, dentro del
ambito econémico, solo debe intervenir si los individuos o los cuerpos intermedios no pueden
o no desean tomar las acciones necesarias para alcanzar el maximo de bienestar social.” Asf las
cosas, el sistema econémico chileno sufrié una completa transformacion respecto al régimen
que lo habfa antecedido. Se liberaron los precios, el mercado laboral y el sistema financiero; se
redujo de una forma considerable el gasto fiscal y nuevamente, tal como habia acontecido a
principios del siglo anterior, se liberd el comercio internacional.

De esta forma, el objetivo que pretendian alcanzar en este nuevo sistema
implementado era el establecimiento de una libertad tanto en la entrada como en la salida del
mercado, de la mano de una liberalizacién de los precios, que a juicio de quienes proponian
dichas medidas, era la forma miés eficaz y eficiente para incentivar y hacer crecer la
competencia tanto en el mercado interno, como en la apertura comercial internacional que
habia sido retomada.” El ampliar los mercados mas alld de las barreras internas obligaria a los
oferentes nacionales a competir con otros terceros productores de naciones extranjeras,
minimizando asf la posibilidad de subsistencia de aquellos monopolios instaurados en los afios
previos, junto con la considerable baja en los precios de los bienes y servicios producto de la

ampliacién de la oferta de los mismos.

2.2.  Disefio actual y normas

De esta forma, como mencionamos en el punto anterior, al actual sistema de libre
competencia se institucionalizé a finales del afio 1973, bajo el régimen militar, a través de la
dictacién del Decreto Ley N° 211, el que vino a reemplazar a la Ley N° 13.305 del afio 1959.
Dicha Ley fue dictada al alero de un intento iniciado bajo el segundo gobierno de Carlos
Ibafiez del Campo, periodo durante el cual ya se habia comenzado a buscar una solucién a la
inestabilidad que existfa respecto de los precios en la economia chilena. Es asi, que dentro de
dicho cuerpo legal, se encuentra el titulo V, en el que sus articulos 172 a 182 buscaban asegurar
la libre competencia. Se creaba la Comisién Antimonopolios, a la cual se le otorgaban

facultades para sancionar y para controlar el comportamiento de las empresas de acuerdo a los

7 Liders Rodolfo, “Sistemas. .., p14 y ss
8 Liders Rodolfo, “Sistemas. .., pp15y ss.
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mismos criterios que la misma ley fijaba. Junto con ésta, se cre6 una Fiscalia de apoyo técnico
para la comision, la cual estarfa encargada de realizar toda la labor investigativa pertinente y
necesaria. Empero, debido a que el sistema econémico vigente a la época no fue modificado en
lo sustancial, dicha institucionalidad, es decir, tanto la Comisién Antimonopolios, como la

. , . . ., 9
Fiscalfa de apoyo, tuvieron una muy escasa aplicacion.

Al igual que su antecesora, el Decreto Ley N°211 fue dictado con el objeto de regular
el sistema de libre competencia que comenzaba a ser implementado en Chile, con la salvedad,
de que en este caso, el contexto era totalmente distinto, ya que la economia era definida como

una de mercado abierta completamente al comercio internacional.

Si bien han sido diversas las modificaciones que ha sufrido el mencionado Decreto Ley
a lo largo de los afios, las que resaltamos como las mas importantes a la ley 19.336 de 1944,
que modifica a los Consejos de Desarrollo Regional, la ley 19.610 de 1999 que vino a fortalecer
las atribuciones de la Fiscalia Nacional econdmica, su caracter técnico y la independencia de
éstay laley 19.911 del afio 2003, la cual dio origen a la otra agencia(mas bien dicho, al tribunal)
encargada de supervigilar a la libre competencia en nuestro pafs, el Tribunal de Defensa de la
Libre Competencia. Actualmente, toda la normativa sefialada anteriormente, sumado al resto
de las modificaciones que han sido realizadas desde la dictacién en el afio 73 del mencionado
decreto, estan contenidas en el Decreto con Fuerza de Ley N° 1(en adelante Decreto con
Fuerza de Ley o D.F.I) del Ministerio de Economia, Fomento y Reconstruccion, al que se le

conoce como la Ley de defensa de la libre competencia.

2.3.  ¢Por qué el sistema de libre competencia y no otro?

Generalmente, y en la mayoria de los cursos de economia que se imparten, se nos plantea
al comienzo de éstos que el gran enigma y problema al cual se enfrenta la ciencia econémica, es
que por una parte vivimos en un mundo en el cual existen una limitacién a los recursos
existentes en él, y por otro lado las necesidades de nosotros las personas, son ilimitadas y con

el transcurso del tiempo tienden a multiplicarse y acrecentarse. De esta forma, es necesario que

? Liders Rodolfo, “Sistemas..., p 12,13 y ss.
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se elabore un plan de desarrollo que nos permita gestionar estos recursos, de una manera en la

cual podamos aprovechar de ellos el maximo beneficio y resultado posible.

Para gestionar estos recursos escasos, generalmente se han planteado dos grandes
mecanismos. Por un lado esta el llamado centralismo planificador, y por otro lado un sistema, a
diferencia del anterior, descentralizado, teniendo como premisa basica la libertad de los actores

, . . ;10
econdmicos en un universo de competenc1a.

En las economias planificadas centralizadamente, los medios de produccion se
encuentran en manos del Estado, teniendo éste la propiedad de los mismos, tomando para si
generalmente la realizacion y gestion de las decisiones mas importantes en materia economica,
a través de un organismo publico. A nivel central, no solo se tomaran y distribuirdn las
decisiones, sino que también se distribuiran los medios de produccion (materiales y
financieros), las cuotas de produccioén que les correspondera a cada industria, y se procurara de
que cada empresa tenga para si, los medios de produccién necesarios para cumplir con los
objetivos y produccién esperada a nivel central. De esta forma, podemos extraer que las
empresas no destinaran su actuar en base al calculo econémico de maximizacion de los costos,
que se serfa el motivo légico de su desarrollo, si no que todo su planificacién  estara

determinada por el plan a seguir consignado en las directrices impuestas por el aparato central.

Como una consecuencia indirecta, al ser este un sistema econémico que depende en su
mayorfa de la actuacion Estatal, aparece como una necesidad el ampliar el aparato
Administrativo, ya que junto con disefiar e implementar las politicas, debe existir un control
permanente y constante de las empresas a las cuales el aparato central les asigne y dirige su
actuar. De esta forma encontramos una primera piedra de tope en la esperada eficiencia del
desarrollo econémico, puesto que una toma rapida y eficaz de decisiones generalmente se vera

en pugna con una fuerte burocracia estatal.

10 Jenny Fréédéric, "Razén de ser del Derecho de la Competencia y misiones encomendadas a sus autoridades” en
Revista Ekonimiaz N © 61, ler Cuatrimestre 2006.pp41
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Sera el mismo Estado el encargado de fijar la mayoria de los precios(al menos respecto
de los bienes llamados de necesidades basicas), lo cual no hard mas que disminuir
considerablemente la motivacién de los agentes econémicos, debido a que estos no necesitaran
ser competitivos, ni tampoco innovadores, toda vez que tanto los salarios como los precios
vendran fijados por el gobierno central, el cual a fin de cuentas pagard lo acordado a las
empresas sea que se haga bien o mal el trabajo, ya que lo realmente importante es el cumplir

con los objetivos e intereses previamente definidos por el Estado.

A diferencia de este modelo, se plantea el sistema econémico de libre competencia de
los agentes en el mercado, el cual conduciria de una mejor forma a la tan anhelada asignacion
eficiente de los recursos. Como premisa, hay que sefialar que todos los agentes del mercado,
tanto las empresas como los consumidores o personas individuales, actdan guiados por su
propio interés y de una forma totalmente libre, sin cumplir con las ordenes o directivas
sefialadas por el poder central del Estado. En principio, la competencia entre las diferentes
empresas llevarfa a cada una de éstas a buscar la reduccion en sus costes de produccion, asi
como también a mejorar la relacién entre el precio y la calidad de la oferta, toda vez que la
coexistencia de una pluralidad de oferentes hara que cada uno busque que se le prefiera por
sobre el resto de los competidores. En contraposicion con el modelo presentado
anteriormente, vital sera liberalizar tanto los precios asi como también los factores. Esto,
debido a que los precios constituiran para las empresas uz indicador, que les permitira orientar sus
recursos hacia las actividades de mayor utilidad en términos sociales’’, ya que ahf es donde conseguiran un
mayor beneficio, debido a que en estos mercados, el valor de los bienes y servicios producidos

son para los consumidores mucho mas importantes.

También los precios informaran a los consumidores a cerca de la relaciéon que existe
entre coste-ventajas de las ofertas entre los distintos oferentes de bienes y servicios presentes
en el mercado, lo que le permite a los consumidores recompensar a través de sus comprar a

aquellos empresas que mayor contribuyan en la satisfaccion de sus intereses.

El hecho de que en cada mercado exista competencia, es decir, que en cada uno de los

mercados (individualmente considerados) exista una cantidad, a lo menos, suficiente de

UJenny Fréédéric, "Razoén. .., p42.
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agentes, junto con la obligacién de que las mismas empresas no busquen ni participen en
uniones o conciertos entre ellas, orientando su desarrollo a la elusién de una competencia
activa con el fin de fijar los precios o restringir la oferta, son cuestiones elementales para que el
modelo econémico de mercado pueda funcionar de una manera adecuada y para que a su vez,
por medio de éste, se promueva una asignacion eficiente de los recursos, asi de esta forma,
contribuir en la satisfaccion del maximo de consumidores posibles.

2.4. Fiscalia Nacional Economica.

2.4.1. Breve resefa.

La institucionalidad chilena en materia de libre competencia posee una serie de
particularidades respecto a los disefios observados en distintas jurisdicciones alrededor del
mundo. La caracteristica mas particular es la separacion que ésta posee a nivel institucional
entre las funciones de persecucion y de resolucion. Paises como Sudafrica, posee también un
diseno institucional bastante parecido al caso chileno, en donde también estan separadas la
facultad de perseguir con la facultad de sancionar.” En el resto del mundo, también podemos
mencionar a las legislaciones de Canada e Israel como estructuradas bajo un modelo similar al

instaurado en Chile.

Si bien es cierto y como mencionamos con anterioridad, la Fiscalia como tal fue creada
en el ano 1959 a través de la ley 13.305 de abril del mismo afio. En dicho cuerpo normativo,
junto con la creacién de la Comision Antimonopolios, se establecfa, segin consigna el articulo
175 bis que “/a comision podra contratar un fiscal...”, el cual mantenfa como deberes y atribuciones
“Actuar como acusador priblico representando el interés general de la colectividad, reuniendo, para este efecto, los
antecedentes que demostraren la existencia de las infracciones sancionadas por esta ley..., Instruir las
investigaciones ordenadas por la Comision, de conformidad a esta ley. .., Evacuar los informes que solicite la
Comision. .., Velar por el total y fiel cumplimiento de los fallos que dicte la Comision, pudiendo ejercitar las
acciones judiciales que sean procedentes. .., Actuar ante la Corte Suprema en defensa de los fallos pronunciados
por la Comision. Sin embargo, materialmente hablando, entra en funcionamiento efectivo el afio
1963, ano en que es nombrado como fiscal el abogado Waldo Ortizar Latapiat, quien

permaneceria en el cargo por alrededor de 27 afos.

2Gonzalez Aldo, Micco Alejandro y Caicha Constanza, “ Impacto de la persecucion publica en los juicios sobre
libre competencia en chile. Cep, Santiago, 2013, p49
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Actualmente, la estructura institucional esta vigente desde el afio 2004, basado como se
dijo anteriormente, en un sistema de agencia dual. La Fiscalia Nacional Econémica es un
servicio publico descentralizado, con personalidad juridica y patrimonio propio, encargado de
velar por la libre competencia. Su funciéon principal es la de investigar todo hecho, acto o
convencioén que tienda a impedir, eliminar, restringir o entorpecer la competencia econémica
en los mercados. Debe también promover la libre competencia en el mercado, funcién a partir

de la cual se busca crear una verdadera cultura en el ambito de la libre competencia.

La Fiscalia Nacional Econémica tiene su sede en Santiago. Se encuentra a cargo de un
funcionario publico denominado Fiscal Nacional Econémico, el cual cuenta con la exclusiva
confianza del presidente de la republica, quien es el encargado de nombratlo tras pasar por el
proceso de seleccion de alta direccion publica establecido en el parrafo 3° del Titulo VI de la
ley N° 19.882. Este sistema de nombramiento se encuentra vigente desde el afio 1979, afio en
qué fue dictada la ley N° 2769, que vino entre otras cosas a sustituir el nombramiento del
Fiscal, que anteriormente era electo a través de la hoy extinta Comision Antimonopolios.

El Fiscal Nacional Econémico es el encargado de ejercer tanto la jefatura superior del
servicio, como también la representacion judicial y extrajudicial del mismo. Sin perjuicio de los
requisitos generales para ingresar a la Administraciéon Publica, para ocupar la plaza de Fiscal, se
debe acreditar tanto el titulo de abogado, junto como el haber cursado 10 afios de ejercicio en
la profesién o a lo menos 3 afios de antigiiedad en el servicio.

Tiene una duracion en el cargo de 4 afios, pudiendo ser reelecto por el Presidente de la
republica al término del perfodo de sus funciones solo por una vez. En cuanto al cese de sus
funciones, las causales por las cuales el Fiscal pone término a su labor son: 1) Por el término
del periodo legal de su designacion o 2) Por renuncia voluntaria al cargo, aceptada por el
Presidente de la Republica.

Ahora bien, en cuanto a su remocion, esta presenta un mecanismo especial en la
legislacion chilena, ya que la misma esta condicionada a la participacion de varias autoridades
en el procedimiento. Se realiza por medio del Presidente de la republica, con informe de la
Corte Suprema, a requerimiento del Ministro de Economia, Reconstruccién y Fomento. Dicho
informe debe ser emitido por el pleno de la corte suprema, debiendo contener con el voto de

la mayorfa de sus miembros en ejercicio. Del analisis de éste mecanismo, podemos sostener

15



que actualmente el Fiscal Nacional Econémico gozarfa de una mayor independencia tanto en

su ejercicio como en la toma de decisiones, que los Superintendentes y los Jefes de Servicio.

El Fiscal Nacional Econémico, en el ejercicio de sus funciones, es independiente de
todas las autoridades y tribunales ante los cuales actia. Por otro lado, es el encargado de
presidir la Comision Nacional de Distorsiones, e integra, la Junta Nacional de Aduanas. A la
fiscalfa se le concede la facultad de interpretar a su manera las distintas disposiciones legales
existentes en materia de libre competencia, para asi exponerlas ante el Tribunal de Defensa de
la Libre competencia, interpretacion basada en lo que logre el Fiscal como consecuencia de sus
variadas investigaciones, experiencia que le permite interpretar de una mejor manera las

normas pertinentes.

Para continuar con una mejor comprension a cerca de la labor de la Fiscalia Nacional
economica, mencionaremos ahora algunas de las principales modificaciones que afectaron a la
organizacion de la Fiscalia, a partir de la entrada en vigencia de la ley 19.911 del afio 2003, ley

que crea el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia.

Con la entrada en vigencia de la Ley 19.911 del afio 2003, se vino a modificar el
Decreto Ley 211 de 1973 atendido a la urgente necesidad de renovar la legislacion
antimonopolios tanto en su aspecto sustantivo como adjetivo. Especialmente el cambio en ésta
ultima arista constituy6é una de las mayores innovaciones en materia econémica en la historia
de Chile, debido a que marcé la transiciéon desde el antiguo Sistema de las Comisiones, a un
Sistema Judicial o al de una Judicializacién de los conflictos monopdlicos, estableciendo un
plan de colaboracién y fortalecimiento de las relaciones entre el 6rgano investigativo y el

6rgano encargado de ejercer la funcion jurisdiccional."

Relativo a su composicién, la mencionada norma modific6 en dos aspectos
principalmente a la Fiscalia. Por una parte, se eliminaron los Fiscales Regionales econémicos,
quienes fueron sustituidos en el cargo por los Fiscales Adjuntos. Los Fiscales Adjuntos son

funcionarios designados directamente por el Fiscal Nacional, con el objeto de que estos actien

13 Witker Jorge “El nuevo Tribunal Chileno de Defensa de la Libre Competencia ¢Un paradigma para Mexico?
Instituto de investigaciones juridicas UNAM, 2006, p. 17 y ss
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en cualquier ambito de la legislacién territorial, cuando la especialidad y complejidad, o
urgencia de una investigacion as{ lo requiera. Las atribuciones con las que cuentan estos
Fiscales Adjuntos son las mismas atribuciones que el Fiscal Nacional les designe. El otro gran

cambio, se produjo en el aumento del numero de profesionales de planta de la fiscalia.

Dentro de las razones por la cuales se produjo esta modificacion en el cargo de Fiscales
Regionales, la mas importante tuvo que ver con la desproporcionalidad de la carga de trabajo a
la que éstos estaban sometidos, en comparacion con el Fiscal Nacional. Este dltimo, ejercia sus
funciones en la Region Metropolitana tanto como Fiscal Nacional y como Fiscal Regional,
situacion que sin lugar a dudas constitufa un gran despropésito en el adecuado cumplimiento
de sus funciones, debido a que la mayoria de los conflictos de libre competencia se producen
(o producian) en la Regiéon Metropolitana, a diferencia del resto de las regiones del pafs, en

donde los conflictos por libre competencia o son muy escasos, o derechamente son nulos.

Relativo al aumento que experimentd el numero de profesionales con conforman la
planta de la Fiscalia, éstos aumentaron en 10, pasando de 7 a 17. Los fiscalizadores aumentaron
también de 5 a 7, quienes sumando en total justo con el resto de los funcionarios de la planta,
dan un total de 50. La razén por la cual se habria hecho esta modificacion, tendrian relacion
con una necesidad de profesionalizar a través de la especializacion, la tarea de la Fiscalia, siendo
la mayor riqueza de éste servicio, el nivel de especificacion de la materia a la cual se encuentran

abocados.

Ejemplo de esto, es que en la actualidad, de los 99 funcionarios que en total componen
la Fiscalia Nacional Econémica (incluyendo los 50 de planta mencionados anteriormente) el
81% de ellos son profesionales (alrededor de 80 funcionarios). De éstos tltimos, el 41%, o sea,
alrededor de 32 personas cuentan con estudios de posgrado, la mitad de los cuales realizé los
mismos fuera del paifs. Cifras que en palabras de Fiscal don Felipe Irarrazabal Philippi, se
espera que vayan en aumento a medida que los funcionarios que se encuentran estudiando en

. . . , 14
el extranjero vuelvan a trabajar a la Fiscalfa.

2.4.2. Atribuciones

14 Cuenta publica noviembre 2012-noviembre 2013 Fiscalia Nacional Econémica.
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Segin lo establecido en el Decreto con Fuerza de Ley N°1 del Ministerio de Economia
Fomento y Reconstrucciéon, del ano 2005, el cual fija el texto refundido, coordinado y
sistematizado del Decreto Ley N°211 de 1973 las atribuciones de la Fiscalia Nacional

Econdémica podemos mencionar:

1)Actuar como parte, representando el interés general de la colectividad en el orden
econémico, ante el Tribunal de Defensa de la Libre competencia y los demas Tribunales de
Justicia, comprendiendo todos los deberes y atribuciones que le correspondan segin su
calidad, exceptuando, las investigaciones criminales y todas otras causas de dicha naturaleza.
Ante la Corte Suprema, el Fiscal Nacional Econémico, por si o por delegado, podra defender
o impugnar los fallos del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia. Respecto de las
investigaciones practicadas por los Fiscales Adjuntos y de los cargos formulados por éstos, el
Fiscal Nacional Econémico podra hacerlos suyos, ejerciendo sus funciones acusadoras ante el
Tribunal de Defensa de la Libre Competencia o desestimarlos, con informe fundado a esta
misma

2) Instruir las investigaciones que estime precedentes para comprobar las infracciones
al estatuto juridico, dando noticia de su inicio al afectado. Con conocimiento del Presidente del
Tribunal, la Direcciéon General de la Policfa de Investigaciones de Chile, debera poner a
disposicion del Fiscal Nacional Econémico el personal que este requiera para el cumplimiento
de su cometido investigativo o para ejecutar las diligencias especificas que le solicite con el
mismo objeto. El Fiscal Nacional Econémico, con conocimiento del Presidente del Tribunal
de Defensa de la Libre Competencia, podra disponer que las investigaciones que se instruyan
de oficio o en virtud de denuncias tengan el caracter de reservadas.

“Asimismo, el Fiscal Nacional Econémico podra disponer de oficio o a peticion del
interesado, que ciertas piezas del expediente sean reservadas o confidenciales, siempre que
tengan por objeto proteger la identidad de quienes hayan efectuado declaraciones o aportado
antecedentes en conformidad al articulo 39 bis, o que contengan férmulas, estrategias o
secretos comerciales o cualquier otro elemento cuya revelacion pueda afectar
significativamente el desenvolvimiento competitivo de su titular, o resguardar la eficacia de
investigaciones de la Fiscalia. Lo anterior es sin perjuicio que en un proceso en curso y previo

traslado, se aplique lo dispuesto en el inciso octavo del articulo 22, o que se ordene por el
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tribunal otorgar copias de piezas del expediente que no se hayan agregado al proceso,
suprimiendo en ellas todas las referencias que pudieren revelar las identidades u objeto de
proteccién aludidos precedentemente”"”

El Fiscal Nacional Econémico podra disponer que no se dé noticia del inicio de una
investigacion al afectado, con autorizacion del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia

3) Velar por el cumplimiento de los fallos, decisiones, dictimenes e instrucciones que
dicte el Tribunal o los tribunales de justicia, en las materias a que se refiere la Ley en comento.

4) Requerir del Tribunal el ejercicio de cualquiera de sus atribuciones y la adopcién de
medidas preventivas, con ocasioén de las investigaciones que la Fiscalia se encuentre ejecutando.

5) Emitir los informes que solicite el Tribunal, en los casos en que el Fiscal no tenga
calidad de parte.

0) Solicitar la colaboraciéon de cualquier funcionario de los organismos y servicios
publicos, de las municipalidades o de las empresas, entidades o sociedad en que el Estado o sus
empresas, entidades o sociedad, o las municipalidades, tengan aporte, representaciéon o
participacion, quienes estaran obligados a representarla, “como asimismo, a proporcionar los
antecedentes que obren en sus archivos y que el Fiscal Nacional Econémico les requiera, aun
cuando dichos antecedentes se encuentren calificados como secretos o reservados, de
conformidad a la legislacion vigente, caso este tltimo en que se requerira la autorizacion previa
del Tribunal”."

7) Requerir de cualquier oficina, servicio o entidad referida en el parrafo anterior, que
ponga a su disposicion los antecedentes que estime necesarios para las investigaciones,
denuncias o querellas que se encuentre practicando o que le corresponda intervenir. El Fiscal
Nacional Econémico también podra recabar y ejecutar por medio de los funcionarios que
corresponda, el examen de toda documentacion, elementos contables y otros que estime
necesarios.

8) Solicitar a los particulares las informaciones y los antecedentes que estime necesarios
con motivo de las investigaciones que practique. Dicha solicitud debera ser fundada y se
presentara a la TFiscalia Nacional Econémica dentro de los cinco dias siguientes a la
comunicacién del requerimiento, cuyos efectos se suspenderan desde el momento en que se

efectte la respectiva presentacion.

15 Este patrafo fue introducido con la dictacién de la ley n® 20.361
16 Otra de las modificaciones introducidas con la ley 20.361, que vino a fortalecer las facultades intrusivas de la
FNE, apuntando a la persecucién de los carteles.
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9) Denunciar los delitos previstos en esta Ley, cuando lo ordene el Tribunal.

10) Ejecutar y celebrar toda clase de actos y contratos sobre bienes muebles e
inmuebles y sobre cosas corporales o incorporales que integren el patrimonio del Servicio,
incluso aquellos que permitan enajenar o transferir el dominio y transigir respecto de derechos,
acciones y obligaciones, sean contractuales o extracontractuales. Las transacciones antes
mencionadas, deberan ser aprobadas por el Ministerio de Hacienda, cuando éstas se refieran a
montos superiores a dos mil unidades de fomento (2.000 UF).

11) Llamar a declarar, o pedir declaracion por escrito, a los representantes,
administradores, asesores y dependientes de las entidades o personas que pudieren tener
conocimientos de hechos, actos o convenciones objeto de investigaciones y a toda otra
persona que hubiere ejecutado y celebrado con ellas actos y convenciones de cualquiera
naturaleza, respecto de algin hecho cuyo conocimiento estime necesario para el cumplimiento
de sus funciones.

12) Requerir de los organismos técnicos del Estado, los informes que estime necesarios
y contratar los servicios de peritos o técnicos.

13) Celebrar convenios o memorandum de entendimiento con otros servicios publicos
y universidades, en materias de cooperacién reciproca. Asimismo, celebrar convenios con
agencias u otros organismos extranjeros que tengan por objeto promover o defender la libre
competencia Ley N°19.911 en las actividades econémicas.

14) Convenir con otros servicios publicos y Organismos del Estado, la transferencia
electrénica de informacion, que no tenga el caracter de secreta o reservada de acuerdo con la
ley, para facilitar el cumplimiento de sus funciones, asimismo, y previa resoluciéon fundada del
Fiscal Nacional Econémico, podra convenir la interconexion electronica con organismos o
instituciones privadas. Del mismo modo, podra convenir esta interconexion con organismos
publicos extranjeros u organizaciones internacionales, con las cuales haya celebrado convenios

o memorando de entendimiento.

Como se desprende de lo expuesto anteriormente, la Fiscalia se encuentra revestida de
amplias facultades, las cuales se justifican entre otras razones, por la importancia que tiene este
Servicio, dado que el bien juridico que se resguarda a través de la misma( la libre competencia)
es de una fundamental importancia para la actividad econémica del pais. Por otra parte, de esta

forma se puede evidenciar las politicas que a nivel estatal se han seguido en esta materia. Vale

20



decir, el Estado primero crea, y luego se encarga de proteger a los organismos encargados de
asegurar que habran nuevos actores econémicos que estaran constantemente ingresando a la
actividad comercial, impulsando de esta manera tanto el comercio nacional como el
internacional, ya que de esta forma se da una sefial al mundo del respeto que procura otorgar
Chile a la competencia, fortaleciendo asi la inversién para captar mas, mejores y nuevos
recursos, no dejando de lado por supuesto, la creacién de nuevos empleos y fuentes laborales.
Las atribuciones con las que cuenta el Fiscal Nacional Econémico tienen como
objetivo central el acceder de una manera mas rapida y eficaz a la mayor cantidad de
informacién posible tanto de quienes tengan conocimiento de hechos, actos o convenciones
que sean objeto de la investigacion, de organismos técnicos del Estado a través de informes,
como también informacién a la cual tenga acceso a través de convenios o memorando de
entendimiento con agencias u otros organismos internacionales que promueven la libre
competencia, y pot ultimo, la transferencia electrénica de informaciéon que no sea reservada o
secreta con otros servicios publicos y organismos del Estado, o la interconexion electrénica

. . . . . . . 17
con organismos o instituciones privadas, nacionales y extranjeras.

Sin embargo, no solo con las atribuciones mencionadas anteriormente cuenta la Fiscalfa
Nacional Econémica, debido a que en julio del 2009 se dict6 la ultima ley que ha modificado
al Decreto con Fuerza de Ley N°1. Esta reforma estuvo principalmente destinada a mejorar las
herramientas para el combate de los carteles (casos de colusion) incrementando las facultades
investigativas de la Fiscalfa, creando ademas un sistema de delacién compensada, aumentando
las multas consignadas para esta ofenda y extendiendo el tiempo de la prescripcion de la

misma.

Asi las cosas, el D.F.L 1 pasé a introducir en su articulo 39, el cual contiene las
atribuciones de la Fiscalfa, una nueva letra n), quedando el mismo:

n) En casos graves y calificados de investigaciones destinadas a acreditar conductas de
las descritas en la letra a) del articulo 3°, solicitar, mediante peticion fundada y con la
aprobacion previa del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, autorizacion al Ministro

de la Corte de Apelaciones que corresponda de acuerdo al turno, para que Carabineros o la

17 Witker Jorge” El nuevo... p.21y ss.
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Policia de Investigaciones, bajo la direccion del funcionario de la Fiscalia Nacional Econémica
que indique la solicitud, proceda a:

n.1) Entrar a recintos publicos o privados y, si fuere necesario, a allanar y descerrajar;

n.2) Registrar e incautar toda clase de objetos y documentos que permitan acreditar la
existencia de la infraccion;

n.3) Autorizar la interceptacién de toda clase de comunicaciones, y

n.4) Ordenar a cualquier empresa que preste servicios de comunicaciones, que facilite
copias y registros de las comunicaciones transmitidas o recibidas por ella.

La circunstancia de haber concurrido a la aprobacién referida precedentemente, no sera
causal de inhabilidad de los ministros del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia para
conocer del proceso.

Para otorgar la autorizacién a que se refiere el parrafo primero, el Ministro de Corte de
Apelaciones debera verificar la existencia de antecedentes precisos y graves acerca de la
existencia de practicas de colusion, reunidos por la Fiscalia con anterioridad a la solicitud de
autorizacion para hacer uso de las facultades de esta letra. En la autorizacién, se debera
especificar con precision, la singularizacion de las medidas, el tiempo por el cual podran
ejercerse y las personas a las que dichas medidas pueden afectar.

El ejercicio de las facultades conferidas en el parrafo primero, debera sujetarse a los
requisitos y formalidades establecidos en los articulos 205; 207; 208; 209, incisos primero,
segundo y tercero, no siendo aplicable la remision de los antecedentes al fiscal regional para los
efectos previstos en este ultimo inciso; 210; 212 a 214, y 216 a 225, salvo el inciso tercero del
articulo 222, del Cdédigo Procesal Penal. Sin perjuicio de lo anterior, la Fiscalia no podra
interceptar las comunicaciones entre el sujeto investigado y aquellas personas que, por su
estado, profesion o funcion legal, como el abogado, médico o confesor, tuvieren el deber de
guardar el secreto que se les hubiere confiado.

Las expresiones "fiscal" o "Ministerio Pablico" a que hacen referencia las disposiciones
del Cédigo Procesal Penal, se entenderan hechas, para los efectos de la presente ley, al "Fiscal
Nacional Econémico". Las referencias a "juez" o "juez de garantia", se entenderan efectuadas
al Ministro de la Corte de Apelaciones senalado en el parrafo primero de este literal; las
alusiones a "juicio oral" se entenderan al "procedimiento"”, y las efectuadas a "imputado" se

entenderan hechas al "afectado".
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En caso que la Fiscalia no cumpliere con alguno de los requisitos o formalidades
indicados en el parrafo cuarto, los afectados podran reclamar ante el Ministro de Corte de
Apelaciones a que se refiere el parrafo primero, el que resolvera de forma inmediata, en una
sola audiencia, sin forma de juicio y oyendo a las partes.

Los resultados de las actuaciones establecidas en el parrafo primero, no podran ser
utilizados como medios de prueba en el procedimiento ante el Tribunal, cuando el desempefio
o ejercicio de ellas hubiere tenido lugar fuera de los supuestos establecidos en la ley o cuando
no se hubieren cumplido los requisitos previstos para su procedencia y hubiere sido declarado
asi, en la forma sefalada en el parrafo precedente, por el Ministro de Corte de Apelaciones allf
referido.

Los antecedentes que se obtengan en virtud del ejercicio de las facultades contenidas en
esta letra, no podran ser utilizados por la Fiscalia en ninguna otra investigacion, salvo que

medie una nueva autorizacion judicial.

Como ya anteriormente se ha mencionado, parte de la reciente modificacion del D.F.L
N° 1 estuvo destinada a incrementar las facultades investigativas de la Fiscalia para el combate
del delito de colusién, esto es, acuerdos horizontales que incluyen explicitamente el boicot o
exclusion de competidores y la colusiéon en procesos de licitacion. Estas nuevas facultades
intrusivas, que se detallan en el Art.39 n), basicamente se refieren a la de entrada y registro a
recintos publicos y privados, con facultades de allanamiento y descerrajamiento, interceptacion
de toda clase de comunicaciones, incautacién de cualquier medio de acreditaciéon de la
infraccion, y la obtencién de copias y registros de comunicaciones transmitidas o recibidas por
empresas de telecomunicaciones. Por otro lado, como garante de los derechos de los
potenciales afectados, el uso de estas facultades por parte de la FNE requiere de resguardos,
como son una doble autorizacién judicial, la primera otorgada por el TDLC y la segunda por el

Ministro de la Corte de Apelaciones correspondiente.18

Por otro lado, y siguiendo con las reformas que marcan la pauta en la deteccion y
sancion de acuerdos horizontales, la modificacién legal crea la figura de delaciéon compensada

(en el Art. N° 39 bis). La delacién compensada es un mecanismo de persecucion de carteles o

18 Trarrazabal Felipe “El sistema chileno de Defensa de la Libre Competencia” Fiscalia Nacional Econémica,
2010, p 7 y ss.

23



de delitos de colusion, el cual facultan al Fiscal Nacional Econémico a ofrecer una exencion o
reduccion parcial de las sanciones que el TDLC determine para el delito de colusién, a aquel
ejecutor de la conducta que sea el primero en aportar antecedentes a la FNE, dentro del grupo
de responsables de la conducta imputada, o a otros ejecutores de ese grupo que aporten
antecedentes adicionales en el transcurso de la investigacion, respectivamente. En la delacion
compensada, son las propias empresas involucradas en el cartel las que proporcionan a la
autoridad las pruebas materiales para probar la colusion. Las empresas aportan la evidencia a
cambio de que se anules las penas que de otro modo obtendrfan por el acto ilicito de
coludirse."”

De esta forma, el TDLC no podra aplicar multa a quien haya sido individualizado
como acreedor de exencion, ni una multa mayor a la solicitada por el Fiscal a quien haya sido
individualizado como acreedor de una reduccién de la misma.”

Cabe destacar, el hecho de que la reforma legal establecié de una manera bastante
detallada cuales son los requisitos y condiciones necesarias para acceder al beneficio a través de
la delacion compensada, con el objeto de disminuir la discrecionalidad de la agencia para

otorgarlo, de forma tal que se entregue la maxima certeza juridica posible a los administrados.

En efecto, en el articulo N° 39 bis se enumeran los requisitos que se deberfan cumplir
para optar a la reduccion de la multa, que son: 1)Proporcionar antecedentes precisos, veraces y
comprobables que representen un aporte efectivo a la constitucion de elementos de prueba
suficientes para fundar un requerimiento ante el Tribunal; 2) Abstenerse de divulgar la solicitud
de estos beneficios hasta que la Fiscalia haya formulado el requerimiento u ordene archivar los
antecedentes de la solicitud, y 3) Poner fin a su participacion en la conducta inmediatamente
después de presentar su solicitud.

En el caso de exencion, se deben cumplir todos los requisitos anteriores ademas de ser

el primero en aportar los antecedentes y evidencias de la conducta.

3. Tribunal de Defensa de la Libre Competencia

3.4.1 Breve resefna

19 Gonzalez Aldo, “Practicas Colusivas”, en “La libre competencia en el Chile del bicentenario”, Tribunal de
Defensa de la Libre competencia, Thomson Reuters, Santiago p 149 y ss.
20 Trarrazabal Felipe “ El sistema... p 10 y ss.
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Como bien hemos mencionado anteriormente, en el ordenamiento juridico chileno la
norma que establece la proteccion para la defensa de la libre competencia es el Decreto Ley
211 de diciembre de 1973, el cual vino a ser refundido y sistematizado por el Decreto con
Fuerza de Ley N°1 del 2005 del Ministerio de Economia Fomento y Reconstruccion. Entre las
variadas reformas a las que fue sometido el Decreto Ley, una de las mas importantes fue la
introducida por la Ley N° 19.911 de noviembre del 2003, a partir de la cual se cre6 el Tribunal
de Defensa de la Libre Competencia. Dicha norma se encarga de reemplazar a las antiguas
Comisiones Preventivas y Resolutivas por el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia,
creando las bases del sistema dual actual, con una agencia de competencia, la Fiscalfa Nacional
Econdmica, a cargo de investigar y fiscalizar, y un 6rgano sancionador, independiente con

facultades jurisdiccionales.

La creacién de este tribunal jurisdiccional de caracter especial, el cual es el encargado de
solucionar los problemas y las controversias suscitadas a raiz de infracciones a la libre
competencia, tiecne como uno de sus origenes a la evoluciéon de la economia interna. Por una
parte, las Comisiones Preventivas, en tanto 6rganos de caracter consultivo, tuvieron una gran
importancia en los temas relacionados a la libre competencia, sobre todo en la primera etapa de
su vigencia, debido al gran desconocimiento que se presentaba a cerca del tema era la regla
general en nuestro pafs. Por otro lado, la Comisiéon Resolutiva, en su aspecto de 6rgano
jurisdiccional, fue el mecanismo adecuado para resolver las controversias de la época.

Sin embargo, los grandes cambios en la estructura econémica del pafs acaecidos
durante las ultimas décadas, dentro de los cuales podemos mencionar entre otros, al hecho de
que la participacion privada ahora inundaba la gran mayorfa de los sectores productivos de la
economia nacional, o la misma insercion que venia capitalizando Chile en la economia global,
lo que entre otras cosas generd la aparicion de nuevas y mas modernas estructuras
empresariales ( a rafz por ejemplo, de fusiones econémicas), causaron una gran modificacion
en el escenario en el cual le correspondia funcionar a la institucionalidad de defensa de la libre

competencia, creando de ésta forma, nuevas y mayores exigencias para la misma.

De esta forma, en octubre del afio 1997 fue enviado al Congreso Nacional un proyecto
de ley con el objetivo de fortalecer a la institucionalidad de la libre competencia, dentro del

cual se consagraba como objetivo fundamental el fortalecimiento del organismo jurisdiccional
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que se encargaria de resolver las controversias derivadas de la materia, denominado Tribunal
de Defensa de la Libre Competencia. Junto con esto, el proyecto de ley introdujo la separacién
de funciones entre el naciente Tribunal y la Fiscalia Nacional Econémica, dotando a cada uno
de personal y patrimonio propios. Buscando también una mayor independencia entre el
Tribunal y el poder ejecutivo, el proyecto estableceria también la incompatibilidad entre la
condicion de integrante del Tribunal y funcionario puablico. Y como se menciond
anteriormente, el proyecto eliminaba las Comisiones Preventivas, otorgandole al Tribunal no
solo una tarea jurisdiccional, sino que también una labor consultiva, quedando estructurado

como un 6rgano encargado de responder consultad y resolver conflictos.

3.4.2. Composicion y Mecanismo de integracion

El Tribunal de Defensa de la Libre Competencia esta compuesto pot:
1) Un abogado encargado de presidir el Tribunal,
2) Cuatro profesionales expertos en materias de libre competencia, dos
de los cuales deberan ser abogados y dos licenciados o con

postgrados en ciencias econémicas.

Ademas, el Tribunal cuenta con dos integrantes suplentes, un abogado y un licenciado

o con post grado en ciencias econémicas.

El presidente del Tribunal es designado por el Presidente de la Republica de una
némina de cinco postulantes confeccionada por la Corte Suprema mediante concurso publico
de antecedentes. Solo pueden participar en el concurso quienes tengan una destacada actividad
profesional o académica especializada en materias de libre competencia o en Derecho
Comercial o Econémico, y acrediten a lo menos 10 afios de ejercicio profesional.

Por su parte, en cuando al resto de los integrantes titulares, éstos deben cumplir con los
siguientes requisitos: dos de los integrantes deberan ser abogados y los otros dos, licenciados o
con post grados en ciencias econémicas. Dos integrantes, uno de cada area profesional, serin
designados por el Consejo del Banco Central previo concurso publico de antecedentes. Los
otros dos integrantes, también uno de cada area profesional, seran designados por el Presidente

de la Republica, a partir de dos néminas de tres postulantes, una para cada designacion,
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confeccionadas por el Consejo del Banco Central, también mediante concurso publico de
antecedentes.

En cuanto a los miembros suplentes del Tribunal, el Presidente de la Republica
designara al abogado suplente y el Consejo del Banco Central al licenciado o post graduado en
ciencias econémicas, conforme al procedimiento del concurso publico de antecedentes, para lo
cual se podran considerar las mismas néminas y concursos previstos para el nombramiento de
los titulares. La ley sefiala que el concurso publico al cual se refiere la ley en comento debe
fundarse en condiciones objetivas, publicas, transparentes y no discriminatorias, establecidas,
respectivamente, mediante un auto acordado de la Corte Suprema y un acuerdo del Consejo

del Banco Central.

3.4.3. Estudio de sus atribuciones

Las atribuciones respecto de las cuales se encuentra revestido el Tribunal de Defensa
de la Libre Competencia, se encuentran contenidas en el articulo 18 del D.L 211, las cuales

son:

1) Conocer, a solicitud de parte o del Fiscal Nacional Econémico, las situaciones que
pudieren constituir infracciones a la ley. Destaca en esta facultad, en un primer término, la
legitimacion activa para iniciar procesos ante el Tribunal, ya que en comparacion al sistema
anterior, la Comision Resolutiva tenfa como facultad tanto conocer de oficio como conocer a
solicitud del Fiscal, cuestiéon que ya no esta, debido que bajo la nueva institucionalidad el

Tribunal solo puede conocer a solicitud de parte o del Fiscal.

2) Conocer, a solicitud de quien tenga interés legitimo, o del Fiscal Nacional
Econdémico, los asuntos de caracter no contencioso que puedan infringir las disposiciones de la
presente ley, sobre hechos, actos o contratos existentes o por celebrarse, para lo cual, podra

fijar las condiciones que deberan ser cumplidas en tales hechos, actos o contratos.
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3) Dictar instrucciones de caracter general de conformidad a la ley, las cuales deberan
considerarse por los particulares en los actos o contratos que ejecuten o celebren y que
tuvieren relacion con la libre competencia o pudieren atentar contra ella.

4) Proponer al Presidente de la Republica, a través del Ministro de Estado que
corresponda, la modificaciéon o derogacion de los preceptos legales y reglamentarios que estime
contrarios a la libre competencia, como también la dictacién de preceptos legales o
reglamentarios cuando sean necesarios para fomentar la competencia o regular el ejercicio de

determinadas actividades econdmicas que se presten en condiciones no competitivas.

4. Juicio sobre eficiencia en la proteccion del régimen de libre competencia en el

pais.

Las politicas de libre competencia son instrumentos a través de los cuales la autoridad
pretende facilitar e incrementar la competencia en los mercados y promocionar las practicas
pro competitivas. En otras palabras, podemos decir que estas politicas buscan proveer los
medios 6ptimos y necesarios para que agentes competidores, que participan en un mismo
mercado, efectivamente compitan al momento de comercializar sus bienes y servicios.

Por medio de dichas politicas de libre competencia la autoridad, entre otras cosas,
pretende alcanzar objetivos tales como una asignacién mas eficiente de recursos, un mayor
progreso técnico y mejorar el bienestar de los consumidores. Asi también, en contraposicion a
esto, la autoridad intenta prohibir acuerdos que permitan a competidores asumir conductas
anticompetitivas como, por ejemplo, la creacién de carteles, impedir el abuso de la posicion de
dominio detentada por ciertas companias en determinados mercados, como la que podria darse
cuando un monopolista baja sus precios por debajo de sus costos al vislumbrar la entrada de

un competidor.

LLa competencia, como bien hemos sostenido a lo largo del presente es a todas luces
beneficiosa para los mercados y, por ende, es imprescindible que ella sea efectivamente
tutelada y protegida por la autoridad. La competencia incentiva a que los negocios mejoren su

desempefio, desarrollen nuevos productos y respondan a necesidades cambiantes.
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En particular, por medio de la competencia se logran beneficios tales como producir
bienes y servicios al menor costo posible, satisfacer de un mejor modo la demanda de los
consumidores, mejorar la calidad de los bienes y servicios ofrecidos en el mercado, incentivar
el desarrollo de nuevos productos y métodos de produccion, competir eficientemente en
mercado globalizados, incrementar las oportunidades de empleo, y mejorar el nivel de vida de
la poblaciéon mediante el crecimiento del ingreso.

Sin embargo, existen innumerables casos en que la operacion y desempefo de los
mercados no alcanzan los niveles adecuados de competencia, lo que genera el espacio para
situaciones de abuso. Asi en este contexto es que surgen numerosas practicas contrarias a la
libre competencia, que derivan en la exclusion de competidores eficientes y abuso de los
consumidores. Entre estos se incluyen el cobrar de precios abusivos o discriminatorios,
practicas predatorias (aquellas actuaciones realizadas para sacar competidores cobrando precios
bajo costo en forma transitoria), el imponer clausulas restrictivas a los distribuidores o realizar
acuerdos con los competidores para repartirse el mercado, todo lo cual perjudica de

sobremanera a los consumidores.

Es en este escenario que las leyes de defensa de la competencia- normalmente
conocidas como legislaciéon antimonopolio (antitrust), aunque su ambito es mas amplio -, son
fundamentales para prevenir la existencia de conductas anticompetitivas y situaciones de
abuso. El principal objetivo de la mencionada legislacion es posibilitar que los beneficios del
intercambio en una economia de mercado, basada en la libre y sana competencia, produzcan el
mayor bienestar general de los ciudadanos, y evitar también, que agentes con poder de
mercado, sea éste individual o conjunto, perjudiquen dicho interés publico atentando contra la
libertad econémica de terceros.

De esta forma la construcciéon de una institucionalidad de defensa de la competencia y

de proteccion del consumidor es un aspecto esencial dentro de una economia de mercado.

Nuestro disefio institucional contempla, por una parte, a la Fiscalia Nacional
Econdémica, agencia de competencia encargada fundamentalmente de investigar y fiscalizar la
existencia de infracciones a la libre competencia con el fin de denunciarlas ante el Tribunal de

Defensa de la Libre Competencia y, por la otra, éste ultimo, que es un tribunal especial
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encargado de conocer, juzgar y hacer ejecutar lo juzgado en relacion con las infracciones a la

libre competencia cometidas por agentes econdémicos de cualquier naturaleza.

Que sea un tribunal judicial, significa que realiza generalmente, pero no siempre,
adjudicacion jurisdiccional, es decir, resolver en forma particular los casos en conflicto,
aplicando como unica disposicion, el articulo 3 del Decreto Ley 211, norma que se sido objeto
de variadas criticas por su baja densidad normativa.”'

A su vez el hecho de que en nuestro pais sea un tribunal de justicia (tribunal sujeto a la
superintendencia directiva, correccional y econémica de la Excelentisima Corte Suprema) el
que conoce de los atentados a la libre competencia en primera instancia y no una agencia de
competencia dependiente de alguna forma del ejecutivo, no sélo permite una mayor celeridad
en los procesos sino que otorga garantias mucho mayores de un racional y justo procedimiento
y de independencia e imparcialidad.

Al mismo tiempo, el que sea un Tribunal de justicia especial permite que sus decisiones
tengan un mayor fundamento técnico, lo que permite esperar una mayor calidad,
fundamentacién y previsibilidad de las decisiones a las cuales arriba. En este mismo sentido, el
que sea un tribunal de naturaleza especializada favorece un enfoque econémico en los casos y
una mayor predisposicién al uso de evidencia econémica® por parte de quienes conocen y

resuelven los conflictos puestos a su cometido.

Nuestro ordenamiento juridico contiene una uinica norma prohibitiva de conductas - en
el articulo 3° del Decreto Ley N°® 211- que como bien sefialamos anteriormente, es considerada
por algunos como una norma extremadamente amplia y general. Esta norma contiene una serie
de conceptos juridicos y también econdémicos mas bien indeterminados que deben ser
desarrollados y revestidos de contenido y alcance por medio de la jurisprudencia.

Dicha jurisprudencia emana en nuestro caso, de un Tribunal compuesto tanto por
economistas, como por abogados, quienes por un lado deben utilizar intensamente en sus
analisis las herramientas que provee la economia, y cautelar, a la misma vez, la juridicidad de

sus actuaciones.

2 Montt Oyarzun Santiago, “El tribunal..., p 4y ss.
22 Tapia Javier, “Dime de qué presumes y te diré de qué careces: el tratamiento jurisprudencial de los abusos de
dominancia en chile”, Santiago, p4 y ss.
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Si bien es cierto que gran parte de la labor del Tribunal se despliega en la resolucion de
conflictos, debemos mencionar también que cumple con una gran tarea en el control
preventivo de actos y contratos, en la dictacion de normas generales y en la elaboraciéon de
informes técnicos.

Y los analisis econdémicos que realiza en todas esas tareas tienen impacto en el
funcionamiento de los mercados, asi como en las regulaciones sectoriales en particular y en las
politicas publicas en general. En sentido estricto el Tribunal es, por consiguiente, en si mismo,
un actor en la generacion de politicas publicas. Lo que el legislador llev6 a cabo una vez que
entregd la resolucion de los casos al Tribunal conforme a una norma taxativa como lo es el
articulo 3, es la creacion de un ente regulador de caracter jurisdiccional, ya que el encargarle la
aplicacion de una norma legal abierta a un Tribunal, lo que se hace en realidad es delegarle

poder para que regule conforme a los limites contemplados en el marco delegatorio.”

A raiz de lo anterior el Tribunal debe resolver adecuadamente las tensiones que se
producen al tener que cumplir el rol de administrar justicia en casos concretos e indirectamente
incidir en los mercados, con el objetivo de maximizar la eficiencia econémica o el bienestar
general. Un tribunal regulador debe tener una aproximacién al caso sometido a su
conocimiento que sea tanto “casuistico”(resoluciéon en concreto), como “sistémico”, es decir,
resolver el caso no solo apuntando a las partes en conflicto, sino de cara a todos los demas
miembros, tanto de la comunidad econémica como de la sociedad en general, quienes por un
lado (los primeros) leeran la decisiéon judicial como una regla en concreto que regula el
comercio, y por otro, la totalidad de la comunidad, a la cual las decisiones en materia

econdmica influyen en tanto participes y consumidores finales de los mercados.

Y en el cumplimiento de su labor el Tribunal debe, por una parte, detectar y reprimir
los abusos de poder de mercado y por la otra preocuparse de que su trabajo no afecte la
innovacién y el emprendimiento que tienen como motor precisamente la tan anhelada
busqueda del poder de mercado por medio del proceso competitivo. Incluso, en su labor no
contenciosa debe establecer de forma preventiva los riesgos de obtencién de poder de
mercado puede implicar para el bienestar social en casos concretos y tomar medidas que

minimicen esos riesgos.

23 Montt Oyarzun, Santiago “El tribunal..., p7 y ss.
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Es entonces un equilibrio bastante dificil el que Tribunal debe alcanzar. Por una parte
debe preocuparse de entregar certeza juridica a los agentes econémicos acerca de lo que esta
permitido y de lo que no lo estd (en la ya mencionada busqueda y ejercicio del poder de
mercado) y, por el otro, el Tribunal debe hacer analisis econémicos bastante complejos para
determinar el impacto que los hechos sometidos a su conocimiento tiene o podrian tener, en
uno o mas mercados concretos. Y como sabemos la misma ciencia econdémica esta en

permanente y muy acelerada evolucion, lo cual dificulta mas aun la labor del érgano referido.

Desde que el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia entrd en funcionamiento, a
partir del ano 2004, se han dictado un total 136 sentencias correspondientes a procesos
contenciosos; 44 Resoluciones respecto a consultas realizadas en diferentes materias; 3
Instrucciones de Caracter General; 431 Informes sobre modificaciones o cambios en la
propiedad o control de medios de comunicacién (de acuerdo a lo establecido en la Ley de
Libertad de Opinién e Informacién), 11 Informes, 14 Proposiciones de Modificacion
Normativa, ademas de la aprobacién de 7 Acuerdos Extrajudiciales.”

En este punto nos detendremos un poco para mencionar la facultad que posee el
tribunal de emitir expedientes de recomendacién normativa, a través de los cuales el éste
recaba antecedentes para analizar la posible oportunidad y conveniencia de ejercer la atribucion
que le confiere exclusivamente el articulo 18 N°4 del D.LL N° 211, de proponer al ejecutivo la
modificaciéon o derogaciéon de normas contrarias a la libre competencia, asi como la dictacion
de aquellas necesarias para resguardarla o promoverla.”

Si bien es cierto que, entre los afios 2004 y 2012 dicha facultad solo fue ejercida en 11
ocasiones (tanto en sede contenciosa como no contenciosa), para el afio 2013 el tribunal
ejercié la misma en 5 oportunidades, es decir, en solo 1 afio realiz6 alrededor de la mitad del
numero de las proposiciones que habian sido efectuadas en un periodo de 8 afios, todo lo cual,
no hace mas que reforzar la idea planteada respecto de la gran importancia del Tribunal no
solo como ente adjudicador de derecho, sino también como agente activo en la promocion de

la libre competencia en el mercado chileno.

24 Datos disponibles en la base de datos de TDLC actualizados al 2013 disponibles en pagina web www.tdle.cl

25 Articulo 18°.- El Tribunal de Defensa de la Libre Competencia tendra las siguientes atribuciones y deberes: 4)
Proponer al Presidente de la Republica, a través del Ministro de Estado que corresponda, la modificacién o
derogacion de los preceptos legales y reglamentarios que estime contratios a la libre competencia, como también
la dictacién de preceptos legales o reglamentarios cuando sean necesatios para fomentar la competencia o regular
el ejercicio de determinadas actividades econémicas que se presten en condiciones no competitivas.
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Entre los ejemplos de propuestas podemos mencionar al caso ocurrido en el mercado
de las telecomunicaciones, en el que la portabilidad numérica implementada por el gobierno, y
que fuera recomendada en numerosas ocasiones por Tribunal, asi como las nuevas normas
sobre desbloqueo de celulares, ya han rendido sus primeros frutos en términos de mejores
planes y precios mas convenientes. O la proposicion N° 14 del Tribunal, que contiene una
serie de recomendaciones para promover la competencia en la prestacion de servicios de
telecomunicaciones en condominios y en desarrollos inmobiliarios que contemplen la puesta
bajo tierra de las redes de telecomunicaciones. Si bien es cierto que dicha proposicion fue de
oficio por parte del Tribunal, debemos destacar que la proposicién fue solicitada por el Fiscal
Nacional Econdémico, a fin de que, es palabras de éste “la prestacién de servicios de
telecomunicaciones domiciliarios en edificios y condominios pueda ser otorgada por el mayor
numero de oferentes posibles”, hecho que no hace mas que destacar la labor de nuestros

6rganos de proteccion de la libre competencia.

Cabe mencionar también, la importancia que ha adquirido la conciliacién como forma
de poner término a los juicios. Hay que hacer presente que la conciliaciéon en sede de libre
competencia difiere mucho del sentido que tiene la misma en materia civil, fundamentalmente
debido a que en dicho proceso las partes por regla general disponen libremente de sus
derechos. Asi, por otro lado, los derechos que se discuten en materias de Libre Competencia
son indisponibles, en tanto forman parte de la esfera del Derecho publico-el que tiene por
objeto de preocupaciéon primordial el mercado y los consumidores, no los adversarios
individualmente considerados™-, por lo cual es necesariamente el Tribunal( tal y como sefiala el
articulo 22 de D.LL 211) el que debe llamar a conciliacién; el que debe proponer bases de
acuerdo y el que debe aprobarla siempre que no atente contra la libre competencia.”’

La posibilidad de conciliar en esta sede estd pensada precisamente para poder

solucionar problemas de libre competencia de mejor manera de lo que lo harfa una sentencia

26 Banfi del Rio, Cristidn, “Acerca de la imputacién de responsabilidad por ilicitos anticompetitivos entre rivales
en Chile” en Revista chilena de derecho, volumen 41 N°1, Santiago 2014. p 38 (37-58)

27 Articulo 22: “Vencido el plazo establecido en el articulo 20, sea que se hubiere evacuado o no el traslado por los
interesados, el Tribunal podrd llamar a las partes a conciliacién. De no considerarlo pertinente o habiendo
fracasado dicho tramite, recibird la causa a prueba por un término fatal y comin de veinte dias habiles. Acordada
una conciliacién, el Tribunal se pronunciara sobre ella dandole su aprobacion, siempre que no atente contra la
libre competencia. En contra de la resoluciéon que apruebe una conciliacién podra deducirse, por personas
admitidas a litigar que no hubieren sido parte en ella, el recurso de reclamacién a que se refiere el articulo 27.
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condenatoria, al permitir acuerdos contractuales que no podrian ser establecidos en una
sentencia.

Asi, en este sentido, el afo 2013 fueron 3 las causas terminadas por conciliaciéon, una
de las cuales fueron los requerimientos de la FNE en contra de EFE y de Unilever. Tales
acuerdos permitieron a las autoridades de competencia la posibilidad de restablecer con rapidez
las condiciones de competencia en los respectivos mercados relevantes, incorporando
obligaciones y compromisos de competencia que van mas alld de lo que el Tribunal hubiese
podido imponer en sus sentencias.

Todo ello en lugar de sanciones de caracter pecuniario, que en algunas ocasiones,
especialmente en casos de abusos de posicion dominante, no aseguran el restablecimiento de

las condiciones de competencia sino que simplemente satisfacen la pretension punitiva.

De esta forma es que el Tribunal de Defensa de la Libre competencia realiza un real
aporte en el mejoramiento de los mercados internos, junto con el consiguiente desarrollo
econoémico que éste acarrea al pafs, mejorando en un primer término, la calidad de vida de sus
ciudadanos. Por otra parte también ha permitido el desarrollo de nuevos emprendimientos,
cuya iniciacion se verfa dificultada en circunstancias de existencia de barreras artificiales a la
entrada en los mercados, causadas unas veces por practicas restrictivas de la libre competencia
cometidas por quienes dominan los mercados.

El Tribunal de Defensa de la Libre Competencia tiene un rol importante y
fundamental en la eliminacion de dichas barreras, y en dar la tranquilidad de que existe una
institucionalidad que podra defender a los agentes de aquellos abusos que pretendan excluirlos
del mercado una vez dentro del mismo. Y esto sélo es posible de lograrlo poco a poco, paso a
paso, con cada una de las decisiones alcanzadas por parte del Tribunal, ya que si bien éstas
tienen por objetivo primero hacer justicia y aplicar el derecho al caso particular, contribuyen
también a crear una mayor cultura de la competencia, tanto en el sector publico como en el
privado.

Favorecen a la creaciéon un cuerpo jurisprudencial y doctrinal nutrido, el cual permite
a los agentes econémicos tener una mayor certeza juridica en las actividades que éstos deseen
emprender. Contribuyen también a la eliminacién de barreras a la entrada en los mercados, que
tanto dafian el desarrollo de los mismos y de la economia del pais. Contribuyen ademas a evitar

los abusos que tanto dafio causan a los consumidores. Y para finalizar, contribuye también,
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desde la funcién encomendada a ésta institucion, a hacer de Chile quizas una gran nacién, con
mercados mas competitivos, con un mayor desarrollo econdémico y agentes econdémicos que
puedan actuar con mas libertad, autonomia y en un clima en el cual hay mayor justicia y paz

social.

Pero si bien es cierto que uno de los cimientos sobre los cuales se construido el sistema
chileno de defensa de la libre competencia es el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia,
no debemos dejar de algo al otro de los pilares encargados de la proteccién y promocion del

mismo, a la Fiscalia Nacional Econémica.

Un sistema de fiscalizaciéon de caracter publico debe cumplir idealmente con varios
objetivos. El primero de ellos, es entregar los incentivos correctos a quienes se encuentren
potencialmente en la situaciéon de violar las leyes de la competencia, de que no es mas
conveniente incurrir en una conducta atentatoria de la legislacién antimonopolios que la
consecuente multa de llegar a realizarla. El segundo objetivo, es detectar y sancionar a los
culpables de éstas conductas, buscando incurrir en el menor costo posible, sabiendo que los
recursos disponibles no son inagotables. Y el tercero, es que se deben crear incentivos para que
se detecte y se persiga a los responsables.

Esto no es trivial, ya que para las victimas de conductas anticompetitivas puede ser mas
costoso denunciar y litigar que el monto que recibiran en compensacion, considerando por
ejemplo, que en el sistema chileno junto con no consagrar un sistema de triple dafios como lo
es el de Estados Unidos, tampoco confiere a los acusadores el derecho automatico a recibir
una reparacién monetaria en caso de ser acogida su demanda por parte del Tribunal de
Defensa de la Libre Competencia. Es mas, para requerir el pago de dafios, quien alega debe
comenzar un juicio especial por reparaciéon en una sede judicial que no la libre competencia,

una vez que el TDLC ya se ha manifestado sobre el fondo del asunto.

En Chile, el sistema de libre competencia permite tanto a la agencia (FINE) como a los

agentes privados la facultad de iniciar causas por faltas a la libre competencia, a diferencia de lo
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que ocurre por ejemplo en Estados Unidos, en donde la mayor parte de las acciones legales
referidas a casos de libre competencia son emprendidas por los particulares.”

Sin embargo, y si bien tanto la agencia publica como los agentes privados tienen la
posibilidad de iniciar causas ante el Tribunal, ambos difieren entre otras cosas por la
motivaciéon que presentan unos, asi como los beneficios a los cuales se apunta como objetivo a

la hora de iniciar una solicitud.

En cuanto a los motivos, una empresa(o agente) privada decidira generalmente
emprender un juicio con el objetivo de detener una falta o acciéon anticompetitiva respecto de
la cual esté siendo victima, sin dejar de lado claro, la pretensiéon de obtener una compensacion
(por lo demas justa) del posible perjuicio que haya sufrido. Por su parte, la agencia publica
decidird actuar luego de efectuado un analisis estimativo de si para el caso en concreto se
constituye una violacion lo suficientemente grave respecto de la normas de competencia.

Por otro lado, los objetivos que ambos apuntan a la hora de iniciar una causa ante el
Tribunal, éstos podrian diferir bastante entre si, ya que por ejemplo, en las legislaciones que lo
permiten, el sistema de los triples dafios (presente por ejemplo, en Estados Unidos) presenta
una muy buena posibilidad de obtener retribuciones que superen el posible perjuicio sufrido.
En cambio para la agencia publica, y en nuestro caso, para la Fiscalia Nacional econémica, en
tanto actor no solo de la supervigilancia de la libre competencia, sino que en la labor de
promocion de ésta, sera conveniente perseguir un caso debido al posible efecto demostrativo
de la sancién en el mercado, una vez verificada una conducta que atenta contra la libre

competencia, para asi generar una posible disuasién de conductas similares en el futuro.

En otro punto comparativo, la informaciéon es un aspecto bastante relevante a la hora
de analizar las diferencias presentes entre el enforcement publico y el privado. Por regla general,
las empresas al ser agentes que participan activamente en los mercados, ya sea compitiendo o
transando, se encuentran en una mejor posicion para detectar las posibles practicas
anticompetitivas que pudieren afectar al mercado o a ellos mismos. Para las empresas, los
costos de deteccion y recoleccion de informacién son mas bajos en comparacion a los que

debe incurrir la Fiscalfa, debido a que una agencia publica debe fiscalizar muchos mercados vy,

28 Gonzalez Aldo, Micco Alejandro y Caicha Constanza, “ Impacto, p 41
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por lo tanto, no puede detectar practicas anticompetitivas tan facilmente como alguien que las
vive diariamente.

Esto genera que muchas veces, el problema comuin en la Fiscalia tenga que ver con la
deficiente calidad y cantidad de informacion a la cual ésta puede acceder a la hora de investigar,
ya que tanto la informacién publica y privada que llega hasta las oficinas del organismo,
muchas veces son malas y escasas, lo cual redunda en investigaciones mas costosas y litigios
mas extensos.

Ahora bien, debemos recalcar que lo anteriormente dicho no obsta a que la Fiscalia
cuente con una capacidad investigativa propia y eficiente. No son muchos los casos en los
cuales las partes involucradas en la disputa seran los que revelaran voluntariamente la
informacién necesaria para abordar el caso. Asi por ejemplo, se ha establecido, como bien
seflalamos anteriormente, a la delacién compensada, mecanismo por medio del cual se induce a
las firmas involucradas en un caso de colusion (cartelarizacién) a entregar informacioén a
cambio de una rebaja en las penas. Destacan también, las facultades especiales respecto de las
cuales ha sido dotada la agencia publica, como las introducidas bajo 1a ley 20.361 del afio 2009,
entre las cuales fue introducida la facultad la de interceptar comunicaciones y la de entrar a
recintos publicos o privados con facultades para allanar y descerrajar, las que permitirfan a la

Fiscalfa, acceder a una mejor calidad de informacién y mayor cantidad de ésta.

Para finalizar la comparacion entre ambos sistemas, presentaremos algunas muestras
obtenidas del analisis de casos presentados ante el TDLC desde su entrada en funcionamiento
el afio 2004, hasta el afio 2013.’ De los 202 juicios que fueron presentados al 2013, 141 fueron
iniciados por particulares, es decir, mas de un 75 % de ellos, lo que demuestra que pese a que
en Chile no existen mecanismo de amplificacién de dafos, los privados tienen un rol bastante

protagonico en las demandas de libre competencia en el Pais.

Como ha sido la ténica también, desde que se vieron fortalecida las facultades
investigativas de la Fiscalfa, junto con la consagraciéon de la delacion compensada, la
orientacion de la agencia a perseguir los casos de colusion también demuestra una tendencia, ya
que de los 28 casos presentados hasta el 2013, en 25 de ellos la Fiscalia ha participado en ellos,

lo que representa alrededor del 89 % de los casos.

2 Gonzalez Aldo, Micco Alejandro y Caicha Constanza, “Impacto... , p 51 y ss.
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Una de las cosas que se le podria criticar, es el aparente sesgo de no participar cuando
las el demandado ha sido una instituciéon parte de la esfera publica. Esto, debido a que la
Fiscalia se hizo parte en 6 de los 39 casos en los cuales era un organismo publico el
demandado, algo asi como un 15%, en cambio ésta se hizo parte en 55 de los 163 casos en que
el demandado era un agente privado, teniendo un 34% de participacion. Sin embargo, la
Fiscalia el ano 2013 present6 un requerimiento contra la Empresa de Ferrocarriles del Estado
(EFE), que buscaba obligar a dicha compafia a cobrar de forma transparente y no
discriminatoria por el servicio de atraviesos de la via férrea. En este sentido, no serfamos
capaces de afirmar o descartar tanto la existencia de sesgo por un lado, como la existencia de
una unidad en la inclinacién de combatir los ilicitos anticompetitivos frente a quien fuera que
sea el sujeto activo.

Para destacar ahora, es el resultado que ha traido la participaciéon de la Fiscalia en el
resultado de los juicios de libre competencia, considerando entre ellos a tanto a sentencias
condenatorias como absolutorias, conciliaciones y desistimientos. Y es que desde el 2004 hasta
el 2013 el Tribunal resolvié 187 demandas. Pues bien, cuando la Fiscalfa tomé parte, se
consiguieron mas de la mitad de fallos condenatorios; 30 de 50, mientras que cuando ésta no
participo, el porcentaje de fallos condenatorios cay6é a 20, es decir, a cerca del 15% de las
demandas condenatorias. Posibles explicaciones a este fenémeno pueden provenir de la mejor
capacidad investigativa de la cual fue provista la Fiscalia, de lo que se desprende una mejor
calidad en la pruebas obtenidas, hecho que viene de cierta forma a superar la barrera antes
mencionada, en la que se encuentra la agencia publica versus las empresas que si participan en
los mercados, y que muchas veces pueden tener un mejor manejo en la informacién que la

agencia publica.

El dafio que generan las conductas anticompetitivas a los consumidores y la distorsion
que introducen tanto en el funcionamiento del mercado como en la asignacion de recursos,
obligan a tener una Fiscalfa fuerte e implacable. Es necesario que la Fiscalia se encuentre
provista de una actitud que le permita imponer condenas tales como las sefialadas por el
TDLC y confirmadas por la Corte Suprema (FUS 20.000.000) en contra de las Farmacias que
participaron de la colusién, o la impuesta para el llamado caso Pollos( otro de colusion) la que

se consolid6 con la multa mas alta puesta en la historia de nuestro pafs, alcanzado los $US
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60.000.000, multa que se encuentra siendo reclamada actualmente en la Corte Suprema por

parte de los afectados.

Cada un de las acciones que han sido emprendidas por parte de la Fiscalia han
significado un paso mas en la consolidaciéon de las potestades, tanto en las nuevas, como las
originales, y ademas un progreso para la institucionalidad en Chile. El caso Farmacias podria
evidenciarnos una cierta hostilidad compartida tanto por la Fiscalia como por la Corte
Suprema hacia los carteles, tendencia que esperamos se mantenga a la hora de resolver la
reclamacion que interpuso Aristia y Agrosuper en contra de la multa impuesta por el otro
participe y sostén de nuestro sistema institucional de libre competencia, el Tribunal de Defensa
de la Libre Competencia. E1 mencionado caso, representa una de las primeras experiencias en
el uso de las nuevas facultades, o facultades duras” de la Fiscalia, a saber el llamado dawnraid
o registro por sorpresa, lo que muestra una gran disposiciéon por parte de la agencia a utilizar

todas las herramientas a su haber para combatir este tipo de conductas.

5. Conclusiones.

1) El entendimiento a cerca del modelo econémico chileno no ha sido el mismo a
partir del caso de la colusion efectuada por las empresas farmacéuticas el ano 2008. La opinioén
publica ha vertido su mirada hacia la labor del Estado y al rol que a este le cupe en un contexto
bajo el cual, si bien es cierto, se ha optado por no restringir la actividad econémica, debe
asegurarse de que las condiciones sobre las cuales se sostiene el modelo sean las mejores, de tal
forma que se vean beneficiados todos por la apertura econémica y no solo unos pocos.

2) De esta forma, surge el Derecho de la Competencia, a través del cual, el Estado se
encarga de regular y sancionar las frecuentes y extendidas practicas anticompetitivas en las que
suelen caer los agentes econémicos.

3) El sistema chileno de proteccion de la libre competencia se encuentra construido
bajo un formato en el cual se encuentran separadas la facultad de investigar, la cual recae en la
Fiscalia Nacional Econémica, y por otro lado, un tribunal especial, llamado Tribunal de
Defensa de la Libre competencia, encargado de conocer principalmente de los conflictos en
sede de libre competencia, contando ademas, gracias a la apertura normativa del articulo 3 de

D.L 211, con facultades un tanto regulatorias a nivel de mercado en general.
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4) A partir de su labor tanto adjudicativa como implementativa, el Tribunal de Defensa
de la Libre competencia realiza un gran aporte en el mejoramiento en la calidad de los
mercados internos, junto con el consiguiente desarrollo econdémico que éste acarrea al pais.
Gracias a su labor, también se ha logrado el desarrollo de nuevos emprendimientos a partir
tanto de la persecuciéon de quienes dafian, ya sea por medio de barreras o de acuerdos
colusorios, como también gracias a la labor de promocién que este genera a partir de sus
decisiones con miras de generalidad.

5) En cuanto a la persecucion de las conductas que atentan en contra de la libre
competencia, existen dos sistemas que distan entre ellas y respecto de las cuales es
conveniente comparar a partir de ciertos elementos. La motivacion y el objetivo que busca
alcanzar por un lado el enforcement privado a través de la litigacion privada distan mucho
de la labor y el objetivo al que apunta el enforcement publico a través de la agencia. Asi
mismo, la informacion con la cual trabajan ambos dista mucho en cuanto al contenido de
ella, asi como también a la forma que tienen de obtenerla.

6) De un analisis de las muestras tomadas desde que se ha puesto en funcionamiento
el Tribunal de Defensa de la Libre competencia el afio 2004 hasta el afio 2013, se concluye
el cumplimiento en la labor que le ha sido encomendada a la Fiscalia, por cuando en su
cometido se aumentan por ejemplo, las sentencias condenatorias cuando éste decide
participar de un litigio, a la vez que esta misma disminuye cuando no participa. Por otro
lado, vemos en la Fiscalia una constante en perseguir los ilicitos colusorios, mecanismos
que dafian considerablemente al mercado y la economia, pero que a partir del aumento de
las multas establecidas en el sistema, se espera que para los agentes luego de un analisis, no

les sea mas conveniente coludirse que el pagar la sancidn en caso de ser descubiertos.
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