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[. INTRODUCCION

La delacion compensada o leniency puede ser definida como “un sistema de exoneracion
parcial o total de las penas que de lo contrario se aplicarian a un participe de un cartel a
cambio de reportar su afiliacion a un cartel y suministrar informacion o evidencia
relacionada al cartel a la agencia de libre competencia que provee la amnistia.”!' Esta
herramienta fue introducida a nuestro ordenamiento juridico el afio 2009, con la ley 20.361
que reforma al DL 211 que regula la libre competencia.

En el presente trabajo plantearemos que no se trata solamente de un sistema mas a elegir en
la persecucion de carteles, sino que es la herramienta mas eficaz a la hora de: desincentivar
la ocurrencia de carteles o acuerdos colusorios, de detectarlos en caso de su ocurrencia, y
de servir de fuente de informacion necesaria para probar en juicio el acuerdo ilicito. Esto ha
quedado de manifiesto en las jurisdicciones en que se comenzo a emplear, las cudles son los
Estados Unidos y la Union Europea. Al respecto cabe destacar que desde su aparicion en
1978 ha sufrido numerosas reformas en su configuracion, las cuales han incidido
positivamente en su efectividad, por lo tanto, plantearemos que no tan soélo es eficaz un
sistema de libre competencia que cuente con delaciéon compensada para perseguir carteles,
sino que uno que revista determinados caracteres y respete ciertos estandares, los cuales
han sido establecidos por la experiencia practica internacional.

Dichos estandares y caracteristicas fueron las que condujeron a una revision de la
normativa chilena en la materia, y dieron lugar a la ley 20.945 de 2016, que reforma
nuevamente el DL 211, esta vez, para perfeccionar el sistema establecido siete afos antes.
Dicha reforma repercutié en la normativa infralegal, cuya regulacion fue igualmente
revisada y modificada en busqueda de una delacion compensada eficaz.

Este trabajo no se hard cargo de regulaciones previas de delacion compensada en otras
materias, como la regulada en la persecucion de delitos terroristas, y la que se contempla en
delitos de trafico de drogas y estupefacientes.

El resultado de esta investigacion de término de grado se estructurara en tres partes,
comenzando por el Capitulo II, que desarrolla qué son los carteles, por qué se justifica su
prohibicion, y ya habiendo respondido esto, responderemos cuéles son los problemas que
se suscitan a la hora de perseguirlos y cudles son las soluciones posibles a estos.
Continuando con el Capitulo III, en el que, asumiendo que la delaciéon compensada se alza
como una solucion a los problemas planteados en el capitulo anterior, explicaremos sus
fundamentos, origen, las modificaciones que le dieron la forma que reviste actualmente y
las caracteristicas de un sistema y un programa de delacidon compensada que quiera ser
adjetivado de eficaz. Lo cual nos da el puntapié para iniciar el andlisis de la delacion
compensada en Chile, en el Capitulo IV, tanto de su origen, como de las modificaciones al
DL 211 yasu Guia.

I INTERNATIONAL COMPETITION NETWORK, Anti-cartel enforcement manual, Chapter 2 Drafting and
implementing an effective leniency policy, 2014, p. 4. [visible en internet: http://www.
internationalcompetitionnetwork.org/uploads/library/doc1005.pdf]



II. ACUERDOS COLUSORIO

1. Acuerdos Colusorios

Cuando hablamos de actores en el mercado, hablamos de sujetos que actian utilizando los
factores productivos de que disponen para producir bienes, o distribuirlos. Cuando en la
produccion o distribucion de un mismo bien existe mas de un actor de mercado, dichos
actores revisten el caracter de competidores, conclusion a la que se llega primeramente
definiendo qué se entenderd por mercado relevante en el caso particular, lo cual permite
determinar de forma sistematica las limitaciones que afrontan las empresas afectadas desde
un punto de vista de la competencia. La definicion de mercado tanto desde el punto de vista
del producto como de su dimension geografica debe permitir identificar a aquellos
competidores reales de las empresas afectadas que pueden limitar el comportamiento de
éstas o impedirles actuar con independencia de cualquier presion que resulta de una
competencia efectiva’.

Puesto que se considera que los individuos responden a incentivos®, la competencia se
materializa en la busqueda de entregar el mejor precio y calidad de producto a los
consumidores, situacion que a la larga permite mantener, o inclusive aumentar la cuota de
mercado que se ostenta.

Pero, mas alla de simplemente competir, los actores de mercado pueden actuar
colaborativamente, para lo cual generan acuerdos, que pueden ser inocuos y tener el objeto
de emplear mas eficientemente los recursos escasos, pero también pueden consistir en
situaciones que no generan eficiencia alguna o que dichas eficiencias no compensan el dafio
al funcionamiento de los mercados y el bienestar de los consumidores; determinacion que
dependera de si dichas conductas son encasillables dentro de los acuerdos prohibidos por el
ordenamiento de la libre competencia, materia que se encuentra regulada en los dos
primeros incisos y el literal a) del articulo 3° del DL 211 que reza:

“Articulo 3°.- El que ejecute o celebre, individual o colectivamente, cualquier hecho, acto o
convencion que impida, restrinja o entorpezca la libre competencia, o que tienda a
producir dichos efectos, sera sancionado con las medidas sefialadas en el articulo 26 de la
presente ley, sin perjuicio de las medidas preventivas, correctivas o prohibitivas que
respecto de dichos hechos, actos o convenciones puedan disponerse en cada caso.

Se consideraran, entre otros, como hechos, actos o convenciones que impiden, restringen o
entorpecen la libre competencia o que tienden a producir dichos efectos, los siguientes:

a) Los acuerdos o précticas concertadas que involucren a competidores entre si, y que
consistan en fijar precios de venta o de compra, limitar la produccién, asignarse zonas o
cuotas de mercado o afectar el resultado de procesos de licitacion, asi como los acuerdos o
practicas concertadas que, confiriéndoles poder de mercado a los competidores, consistan

2CoMiISION EUROPEA, Comunicacién de la Comision Europea relativa a la definicion de mercado de
referencia a efectos de la normativa comunitaria en materia de competencia (97/C 372/03, 2003) apartado 2
[visible en internet: http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=celex:31997Y1209(01)]

SMANKIW, N. GREGORY, Principios de economia, (2* edicién, traduccion castellana de Mc Graw-
Hill/Interamericana de Espaiia S. A. U., Madrid, Mc Graw-Hill, 2012) pp. 5-6.



en determinar condiciones de comercializacion o excluir a actuales o potenciales
competidores.”

Los acuerdos horizontales o acuerdos colusorios se dan entre competidores de un mercado
relevante previamente definido. Estos acuerdos pueden adoptar la mas variada cantidad de
formas, las cuales no inciden en la calificacion del contenido del acuerdo, el cual es un
atentado para la competencia. Se considera inclusive la posibilidad de sancionar acuerdos
horizontales que se hayan fraguado mediante practicas concertadas.

El término “acuerdo” se utiliza de una manera muy amplia, para evitar la evasion de la
aplicacion de la norma, siendo cualquier forma contractual, convencional, de meras
tratativas, promesas, protocolos de entendimiento, pactos de caballero, entre otros®, es
decir, cualquier forma verbal, o escrita, sea legalmente exigible o no. Teniendo presente
que la norma, prohibe los acuerdos tanto expresos como tacitos.

Son multiples las formas en que los acuerdos entre competidores pueden afectar la
competencia, pero se ha entendido que se agrupan entre aquellos que tienen un objeto
anticompetitivo o ilegales per se, y aquellos que tienen efectos anticompetitivos o ilegales
por la regla de la razén°.

Los acuerdos con un objeto anticompetitivo son también denominados hardcore
agreement, hardcore cartel o cartel duro, y se caracterizan por generar efectos perniciosos
para la competencia, y no generar eficiencias que compensen aquellos, se prohiben por su
sola existencia.’Esto tiene un importante efecto procesal, y es que la autoridad de libre
competencia deberd probar solo la existencia del acuerdo o practica concertada, pero no
probar sus efectos, por lo tanto se reserva la calificaciéon de acuerdo duro o con objeto
anticompetitivo a determinadas situaciones, que vienen fijadas en la ley con la
modificacion introducida por la Ley N° 20.945 de 30 de agosto de 2016.

El articulo 3° del DL 211 los contempla en su letra a), y son’:

- Fijacion de precios
- Fijacion de cantidades a producir.
- Reparto de mercados

- Manipulacion de licitaciones

4 CORTE SUPREMA, Sentencia 145/2015, Requerimiento de la FNE contra la Asociaciéon Gremial de
Ginecologos Obstetras de la Provincia de Nuble y otros, rol N° C-265-13, considerando quinto.

3> FEDERAL TRADE COMISSION Y U. S. DEPARTMENT OF JUSTICE, Antitrust Guidelines for Collaborations
Among Competitors, (2000), p. 7 [visible en internet:
https://www.ftc.gov/sites/default/files/documents/public_events/joint-venture-hearings-antitrust-guidelines-
collaboration-among-competitors/ftcdojguidelines-2.pdf]

®OECD, Recommendation of the Council concerning Effective Action against Hard Core Cartels, (1998) pp.
2-3. [visible en internet: https://www.oecd.org/daf/competition/2350130.pdf]

7(...) fijar precios de venta o de compra, limitar la produccién, asignarse zonas o cuotas de mercado o
afectar el resultado de procesos de licitacion, asi como los acuerdos o préacticas concertadas que,
confiriéndoles poder de mercado a los competidores, consistan en determinar condiciones de
comercializacion o excluir a actuales o potenciales competidores.”



- Determinacion de condiciones de comercializacion
- Exclusion de actuales o potenciales competidores.

El mismo articulo en su inciso segundo alude a los acuerdos con efectos anticompetitivos,
al estatuir que:

“Se consideraran, entre otros, como hechos, actos o convenciones que impiden, restringen
o entorpecen la libre competencia o que tienden a producir dichos efectos (...)".

Aqui si se ve obligada la FNE a probar dichos efectos los cuales deben tener un impacto
negativo apreciable, real o probable, por lo menos en uno de los pardmetros de la
competencia del mercado, tales como el precio, la produccion, la calidad de los productos,
la variedad de productos y la innovacion®.

2. Gravedad de conducta para la competencia.

“Los hardcore cartels son las violaciones mds flagrantes a la libre competencia™, asi es
como comienza el Consejo de la OECD su Recomendacion relativa a una accion efectiva
contra los carteles duros de 1998. Dicha frase refleja la concepcion que se ha tenido en las
ultimas décadas de los hardcore cartels, los cuales se caracterizan como ilicitos de una
gravedad mayor frente a otras conductas anticompetitivas, como podria ser por ejemplo el
abuso de posicion dominante, o los acuerdos verticales.

Dicha mayor gravedad se encuentra determinada por sus efectos adversos a las economias
de libre mercado, pues los carteles inflan los precios, restringen la oferta, inhiben la
eficiencia y reducen la innovacién'®. Lo cual ademds del menoscabo para la economia en su
conjunto, genera perjuicios, por un lado, a los demds competidores o posibles
competidores, constituyendo barreras de entrada!!, y por otro lado, a los consumidores,
haciendo que bienes y servicios sean completamente inasequible para algunos, o
innecesariamente costosos para otros. '

Pese a que actualmente se sobreentiende la necesidad de prohibir las conductas
colusorias'?, a lo largo de la historia no han representado una grave, ni mucho menos rara
situacion en el funcionamiento de los mercados. Se estima que en el periodo que va de
1929 a 1937, aproximadamente el 40% del comercio internacional se componia de
carteles.'* Esto por el hecho de que no existia una conciencia sobre sus graves efectos

8 CoMISION EUROPEA, Directrices sobre la aplicabilidad del articulo 101 del Tratado de Funcionamiento de
la Unidén Europea a los acuerdos de cooperacion horizontal, (Diario Oficial N CO11 de 14 de enero de 2011),
apartado 27.

? OECD, cit. (n. 6) p. 1.

19 PATE, R. HEWITT, Anti-cartel enforcement: the core antitrust mission, (Londres, 2003), pp. 1-2. [visible en
internet: https://www.justice.gov/atr/speech/anti-cartel-enforcement-core-antitrust-mission]

'"LEVENSTEIN, MARGARET Y SUSLOW, VALERIE, Private international cartels and their effect on developing
countries, (2001), 3.

20ECD, cit- (n. 6) p. 1.

BPATE, R. HEWITT cit. (n. 7), p. 1.

“NUSSBAUM, HELGA, International Cartels and Multinational Enterprises, en TEICHOVA, ALICE,



perniciosos para la economia, contrario sensu, se sefialaba en el periodo de entreguerras,
que pese a que los carteles son conocidos por causar dafo econdmico, debia realizarse un
esfuerzo por concretarlos, en términos generales, por razones politicas, pues ellos ayudarian
a suavizar las dificultades econdmicas creadas o intensificadas por la guerra o a mitigar
condiciones no saludables en los paises individuales y en el mundo.'>Comentarios que
representan la opinioén en aquella época, en la cual pese a que nos llame poderosamente la
atencion, los carteles eran tolerados e incluso alentados.'®

La situacién comienza a cambiar luego de la Segunda Guerra Mundial, con la
conformacién de la Comunidad Europea del Carbén y del Acero (“CECA”), o6rgano
predecesor de la Union Europea (“UE”), el cual propugnaba la cooperacion entre
productores como una herramienta de estabilidad politica, dichos objetivos no fueron
recogidos por la UE, pues en su constitucion se estatuyd como mecanismo para lograr la
integracion de los distintos mercados nacionales, la competencia.!’

En la actualidad la economia se encuentra mas interconectada que nunca, por lo tanto,
existe el temor de que la conducta que se da en una jurisdiccion, pueda afectar la libre
competencia y los consumidores de otras partes del mundo'®, sumado a esto se plantea el
problema de los carteles internacionales, que son aquellos compuestos de empresas de mas
de un pais'’.

Respecto a la interconexion planteada, y trayendo a colacion la realidad de la economia de
Chile, es necesario destacar que no son menores los efectos que se producen para los paises
en vias de desarrollo como el nuestro, como botéon de muestra podemos sefialar que los
sobreprecios pagados por consumidores latinoamericanos fueron de al menos US$ 35 mil
millones en el periodo que media entre 1990 y 2007; ademas mas de 4000 empresas (56 de
las cuales tienen sus sedes en Latinoamérica) han sido condenadas por acuerdos de fijacion
de precios a nivel internacional, de las cuales, mas de 200 son reincidentes.?’ Dichas cifras
se traducirian en un efecto adverso para el comercio, la balanza comercial y el consumo de
los paises en desarrollo.?!

Cabe destacar que dicha estimacion podria ser incluso superior, por las dificultades a la
hora de cuantificar el impacto de los carteles en los ingresos de los paises en desarrollo,
debidas a la clandestinidad bajo la que operan los carteles y la falta de persecucion de
dichos ilicitos por los paises en desarrollo y por la falta, en general, de datos sobre
transacciones individuales que pudieran haber sido influenciados por la existencia de un
cartel.*

LEVY-LEBOYER, MAURICE, Y NUSSBAUM, HELGA (editores), Multinational Enterprises in Historical
Perspective (Nueva York, Cambridge University, 1986) p. 134.

SLIEFMANN ROBERT, International Cartels, en Harvard Business Review 5 (1927) pp. 129-147.

1L EVENSTEIN, MARGARET Y SUSLOW, VALERIE, International cartels, en AMERICAN BAR ASSOCIATION
(editor) Issues in competition law and policy (2008), p. 1108.

"LEVENSTEIN, MARGARET Y SUSLOW, VALERIE, International, cit. (n. 16) p. 1108

8 BAER, BILL International antitrust enforcement: progress made; work to be done, (Nueva York, 2014), p. 4
[visible en internet: https://www.justice.gov/atr/speech/international-antitrust-enforcement-progress-made-
work-be-done].

YLEVENSTEIN, MARGARET Y SUSLOW, VALERIE, International, cit. (n. 16), p. 1107

20CONNOR, JOHN, Latin American cartel control, en American Antitrust 15 (Oxford: Hart Publishing, 2009),
Oxford: Hart Publishing. pp. 291-324

2ILEVENSTEIN, MARGARET Y SUSLOW, VALERIE, Private, cit. (n. 11) p. 12-13.

2Z2LEVENSTEIN, MARGARET Y SUSLOW, VALERIE, Private, cit. (n. 11) p. 12-13.



Todas estas ideas han conducido al planteamiento de que la aplicacién de la ley anti
carteles deberia ser una prioridad para todas las agencias de libre competencia.??

3. Dificultades en su persecucion.

Ya habiendo determinado la gravedad de la ocurrencia de los acuerdos colusorios, podemos
avocarnos a las dificultades que se suscitan a proposito de su persecucion, para lo cual
podemos sefialar que el principal de ellos, radica en su deteccidon, pues no es un
comportamiento que sea observable directamente por los consumidores o agencias
fiscalizadoras, ni siempre se puede distinguir de un comportamiento competitivo®*. Por
ejemplo, un alza en los precios de venta puede deberse tanto a comportamientos licitos,
como la consecuencia del encarecimiento de los costes de produccidén, como a uno ilicito,
un acuerdo de fijacion de precios.

Sumado a esto, esta la forma en la que operan los carteles, el cual por regla general es bajo
la clandestinidad®®, para lo cual realizan reuniones en lugares secretos, usan nombres en
clave, eliminan la evidencia posterior a sus reuniones, ¢ incluso, utilizan instancias
completamente legales para encubrir sus reuniones, como por ejemplo, reuniones

. 26 . . . . .y , . .
gremiales.””En la medida que los acuerdos colusorios sean de dificil deteccion, serd dificil
iniciar investigaciones sobre estas materias.

Bien salvado este problema y ya iniciada una investigacion, se suscita otro inconveniente,
el que surge aproposito de la prueba de la colusion?’. Como punto de partida, tenemos que
hacer una distincion, que ataiie a la evidencia que se puede recabar en una investigacion de
esta indole, la cual puede clasificarse en evidencia dura y evidencia circunstancial. Pese a
que sus nombres hablan por si solos, podemos sefialar que la primera corresponde a pruebas
materiales, como documentos, minutas, grabaciones, correos electronicos que muestran
claramente que ha existido comunicacion directa entre empresas para acordar precios o
repartirse el mercado®®. En cambio, la segunda, emplea el comportamiento comercial de las
firmas en el mercado, el cual se presume, se explicaria solamente por un acuerdo explicito
entre las firmas.”

El problema radica en que ambos tipos de evidencia no seran apreciados de igual forma por
el juez, quien dara prioridad a la evidencia que constate con mayor certeza que el resultado
econdmico se debid a un comportamiento colusivo y no a uno competitivo, es decir, por

ZBPATE, R. HEWITT, cit (n. 10), p. 1.

2*TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA LIBRE COMPETENCIA, La libre competencia en el Chile del bicentenario,
(Santiago, Editorial Thomson Reuters, 2011) p. 148.

25 Siendo de excepcion, casos como el de Transportes Central y otros, quienes suscribieron en un instrumento
publico y ante un ministro de fe, un acuerdo de fijacion de precios. TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA LIBRE
COMPETENCIA, sentencia n°94/2010, vistos 1-1.1.

26 HAMMOND, SCOTT, Caught in the act: inside an international cartel, (Paris, 2005), pp. 2-3. [visible en
internet: https://www.justice.gov/atr/speech/caught-act-inside-international-cartel

27 Esto se explicita en la regulacion de delacion compensada de la Unién Europea. COMISION EUROPEA,
Comunicacion de la Comision relativa a la dispensa del pago de las multas y la reduccién de su importe en
casos de cartel, (OJ C 298, 8.12.2006, p. 17-22), punto 3, [visible en internet: http://eur-lex.europa.cu/legal-
content/ES/TXT/?uri=celex:52006XC1208(04)]

2TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA LIBRE COMPETENCIA, La libre, cit. (n. 24) pp. 148-149.

TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA LIBRE COMPETENCIA, La libre, cit. (n. 24) p. 149.




regla general, preferird sancionar en base a evidencia dura. Asi lo ha expresado la Corte
Suprema (“CS”), conociendo del recurso de reclamacion, el cual corresponde frente a las
sentencias del TDLC:

“Que, revisado detenidamente el proceso, en concepto de esta Corte no existe prueba
concluyente de la supuesta colusion que se les atribuye a las denunciadas, puesto que los
unicos indicios que consideran los sentenciadores son dos: a) la supuesta simultaneidad en
el cobro; b) la similitud de precios cobrados por las distintas agencias requeridas. Sin
embargo, el acto colusorio necesariamente requiere de dos elementos para configurarse: la
voluntad de los participes y la decisién conjunta de adoptar la practica viciosa, condiciones
ambas cuya existencia no puede tenerse por demostrada por la simple concurrencia de las
circunstancias ya seflaladas (simultaneidad y homogeneidad de precios);”*°.

Dichos argumentos fundamentaron la decision de la CS para acoger el recurso, dejando sin
efecto las multas impuestas en sede de libre competencia a Ultramar Agencias Maritimas
S.A.y otros.

Otro caso en el que una sentencia del TDLC condena en base a evidencia circunstancial, y
es dejado sin efecto por la Suprema es el dictado en el caso “Oxigenos”, en el cudl se
razona que: “(...) aun cuando se estimara que efectivamente a todas las empresas les
convenia que el proceso de licitacion fracasara, ello por si solo, desde luego no comprueba
que existio, entonces, una colusion de éstas para lograrlo. Tampoco es posible
desprenderlo de las conductas desplegadas por las empresas, desde que es perfectamente
posible, como lo sefialaron al formular sus descargos, que ello obedeciera a una estrategia
(...) estrategia que adoptarian para poder ganar la licitacion de autos, lo que desde luego
no es compatible con la supuesta colusion por la que se las requiere”!

Un tercer ejemplo de la opinion del méximo tribunal acerca de la evidencia circunstancial
es posible de ser constatado en el caso “Isapres”, esta vez rechazando por voto mayoritario
el recurso de reclamacion promovido por la FNE en contra de la sentencia del TDLC que
no acoge sus pretensiones sancionatorias. En el considerando 12°, la Corte sefiala que: “los
medios de prueba agregados al proceso son insuficientes para demostrar la existencia de
la colusion imputada por la Fiscalia Nacional Economica a las Isapres requeridas™??,
dichos medios de prueba corresponden a antecedentes vinculados al comportamiento del
gasto real en publicidad y en remuneraciones del personal de ventas. .

Concluye su razonamiento la Suprema sefialando que: “(...) de esta manera, aparece con
nitidez que la prueba de presunciones con que se pretende demostrar la existencia de la
colusién de que se trata, no es directa puesto que el hecho a que se refiere puede ser
explicado por diversas razones. Sin embargo, para que la probanza en cuestion pueda
producir pleno valor probatorio, es menester que retna la indicada exigencia de ser

30 CORTE SUPREMA, sentencia 3395/2006, considerando 10°.
3 CORTE SUPREMA, sentencia 5057/2006, considerando 14°.
32 CORTE SUPREMA, sentencia 4052/2007, considerando 12° voto de mayoria.
33 CORTE SUPREMA, sentencia 4052/2007, considerando 10° voto de mayoria.



directa, y como ello no sucede en la especie, forzoso es concluir que resulta inhabil para
demostrar la mentada concertacion.”3*

Si bien el razonamiento recién transcrito alude nuevamente a la necesidad de ser presentada
en juicio evidencia directa sobre la conducta colusoria, esto no fue compartido por la
disidencia, quienes no adhieren a la mayoria, ellos plantean que: “(...) el requisito de
acuerdo o practicas concertadas entre agentes econémicos puede ser acreditado por prueba
directa o indirecta conforme lo establece el articulo 22 inciso segundo del Decreto Ley N°
211, todo lo cual guarda relacion con la apreciacion de la prueba conforme a las reglas de la

sana critica establecido en el inciso final del articulo mencionado”.’

La aludida disposicion, actual inciso tercero del mismo articulo, sefiala en su primera parte:

“Seréan admisibles los medios de prueba indicados en el articulo 341 del Codigo de
Procedimiento Civil y todo indicio o antecedente que, en concepto del Tribunal, sea apto
para establecer los hechos pertinentes.” La disposicion permite la presentacion de indicios
o antecedentes, siempre y cuando tengan aptitud para probar los hechos objeto de la prueba,
aptitud que queda entregada a apreciacion del tribunal. Por lo tanto, el parecer legislativo
pareciera diferir del jurisprudencial.

Si bien no lo alude la Suprema en sus fundamentaciones, la repugnancia por la evidencia
circunstancial tiene un trasfondo econémico, el cual consiste en evitar el problema de los
falsos positivos, es decir, el error consistente en sancionar a empresas que no han cometido
el acto ilicito investigado. La ocurrencia de dicho error puede ser grave, y generar el efecto
contrario al perseguido por la normativa de libre competencia, el afectar negativamente el
comportamiento de mercados que operan de forma competitiva, al dar una sefial de alerta
de posibles sanciones a quien actiia dentro de los margenes de la ley.>®

4. Posibles soluciones, las fuentes de la informacion.

Como expresamos mas arriba, para poder imponer penas o perseguir la imposicion de penas
por violaciones a la libre competencia, las autoridades encargadas necesitan el
conocimiento de la existencia de aquellas violaciones para iniciar una investigacion, y
evidencia suficiente para que las sanciones sean aplicadas por el Tribunal.

Para lo cual, las autoridades pueden valerse de tres posibles fuentes. La primera, es su
propio monitoreo de los mercados, observando informacion publicamente disponible, y
posiblemente usando analisis econdomico de esa informacidén, los mas comunes son
denominados screenings, y consisten basicamente en una prueba estadistica disefiada para
identificar si existe colusion, quienes y cuando ha ocurrido esta.’” Particularmente respecto
de carteles, esta primera fuente no reviste mucha importancia practica. Podemos afirmar
que seria principalmente un método para recabar evidencia circunstancial, lo cual

34CORTE SUPREMA, sentencia 4052/2007, considerando 15° voto de mayoria.

3SCORTE SUPREMA, sentencia 4052/2007, considerando octavo, voto de minoria.

3¢ TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA LIBRE COMPETENCIA, La libre, cit (n. 24) pp. 149-152.

37T ABRANTES-METZ, ROSA M, Screening, LIBOR & ex officio cartel investigations, (Paris, 2013) pp. 2-3.
[visible en internet:
https://www.oecd.org/daf/competition/RosaAbrantesMetzCompetitionCommitteeOct13.pdf]




conllevaria los efectos mencionados mds arriba. *® Dicho analisis puede venir de
investigaciones propias de la agencia en cuestion, pero también puede derivar del
monitoreo o investigaciéon de otras agencias, pudiendo ser de la misma jurisdiccion, las
cuales se encarguen de regular o fiscalizar materias afines a la libre competencia, como
seria una agencia fiscalizadora de bancos, de mercado de valores, de impuestos o en general
encargada de fiscalizar cualquier mercado regulado. Pudiendo ademas ser de otra
jurisdiccion, con la cual se pueden efectuar inspecciones simultaneas, intercambio de
informacion que puede venir del monitoreo propio o de las demas fuentes de informacion
que pasaremos a desarrollar.>® Elementos presentes en el DL 211, el cual habilita al Fiscal a
solicitar la colaboracion de cualquier funcionario u organismo, requerirles antecedentes,
celebrar convenios o memorandums de entendimiento y convenir la transferencia
electronica de informacion.*°

La segunda fuente a la que pueden recurrir son los terceros. Clientes o competidores que al
verse danados por ilicitos anticompetitivos concurran a proveer informacion a la autoridad,
de manera voluntaria, e inclusive movidos por deseos de venganza.*' Las denuncias,
aparejadas de indicios investigativos, no son una situacion inusual en la investigacion anti
colusoria, cabe sefialar como ejemplos chilenos: la denuncia de la alcaldesa de la Ilustre
Municipalidad de Caldera, que depar6é en un requerimiento de la FNE en contra de tres
empresas de transporte publico rural*?; la demanda de cuatro pescadores artesanales en
contra de un gremio pesquero;* y la Asociacion de Exportadores de Chile A. G. con su
denuncia de colusién en la industria naviera.*’Ejemplos que terminaron en condenas en
sede de libre competencia.

La tercera, y usualmente mejor, fuente de informacion son las empresas e individuos que
cometieron el ilicito por su cuenta. Habiendo esencialmente tres formas en que las
autoridades de libre competencia pueden obtener informacion de las empresas e individuos
que han cometido ilicitos de libre competencia: fuerza directa, coaccion y delacion
compensada. Respecto de la primera, se puede ejercer mediante fuerza fisica directa o
intrusion encubierta consistente en diligencias investigativas intrusivas o dawn raids en los
locales comerciales, inspecciones en los hogares privados, vigilancia directa, o el uso de
agentes encubiertos.* Facultades que les fueron incorporadas al ordenamiento chileno el
2009 mediante la ley n° 20.361, la cual le confiere al FNE la posibilidad de solicitar
autorizacion para efectuar: la entrada a recintos publicos o privados, registro e incautacion

3WOUTER P.J. WILS, Leniency in Antitrust Enforcement: Theory and Practice en World Competition: Law
and Economics Review, 30 (s. 1., 2007) 1, pp. 19-22.

39 INTERNATIONAL COMPETITION NERWORK, Catalogue of investigative powers for cartel investigation, pp. 3-
4. [visible en internet: http://www.internationalcompetitionnetwork.org/uploads/library/doc1097.pdf]

40 Facultades entregadas al Fiscal Nacional Econdémico en el articulo 39 letras f), g), 1) y m) del DFL n°1 de
2004 del Ministerio de Economia.

“'WOUTER P.J. WILS, Leniency, cit. (n.38) p. 19-22

4 TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA LIBRE COMPETENCIA, Sentencia 137/2014, vistos 1.1-1.2

43 TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA LIBRE COMPETENCIA, Sentencia 135/2014 vistos 1-1.2.

4 TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA LIBRE COMPETENCIA, Sentencia 48/2007, vistos 1.

SWOUTER P.J. WILS, Leniency, cit. (n. 38), p. 19-22




de objetos y documentos, interceptacion de comunicaciones, entrega de copias y registros
de comunicaciones.*

Respecto del uso de la coaccion, esta debe ir revestida de la amenaza de sanciones por
rehusarse a cooperar. Este método, supera por un lado la dificultad de encontrar la
informacion que estara muy bien escondida por el infractor, y por otro, supera el problema
de los costos elevados asociados a dichas busquedas exhaustivas vinculadas a las medidas
intrusivas. Pero hay mas inconvenientes, uno que esta tanto presente en el uso de dawn
raids como en el uso de la coaccidon, es la necesidad de tener un cierto grado de
informacion previa o indicios, otro que se da a proposito del uso de la coaccion, es la falta
de confianza que se tiene sobre la informacion obtenida de tal forma, la cual es producto
de: las respuestas evasivas de interrogados astutos, o de autoincriminaciones falsas
generadas por preguntas confusas, largos interrogatorios y posibles presiones fisicas o
psicologicas.*’” En el ordenamiento chileno se amenaza con sanciones penales a quienes
oculten informacion o proporcionen informacion falsa a propdsito de solicitudes de
informacién de la FNE.*8

La tercera forma implica la voluntariedad de la entrega de informacion. La cudl no sera
fundamentada necesariamente en un afan de hacer lo correcto, pues al cumplirse
determinados requisitos se eximird o reduciran las sanciones por la perpetracion de dicho
ilicito. Respecto de sus ventajas: al igual que la coaccion, la delacion compensada es un
mecanismo menos costoso que el uso de medidas intrusivas, pues la actividad de
recoleccion es realizada por la firma y sus miembros; ademas permite obtener todo tipo de
informacion, ya sean documentos, evidencia fisica o declaraciones; y por ultimo, permite
superar el problema de fe que otorgan las declaraciones obtenidas mediante coaccion, ya
que los postulantes a ella arriesgan perder el beneficio si proveen informacién engafosa.*

Pero es importante sefialar que la delacion compensada no es un sustituto de los screenings,
cooperacion de terceros, dawn raids o coaccion, sino que es su complemento. Pues so6lo
funcionard en la medida en que las empresas miembro del cartel sientan temor de ser
perseguidas por la agencia. Ya que, de no sentir dicha presion, no arriesgaran la posibilidad
de ver perseguida su responsabilidad civil, la cual por regla general no es cubierta por la
eximicion del beneficio de delacion compensada.®® Por lo tanto valdré la pena entregar los
estimulos necesarios para que este importante complemento investigativo, que se encuentra
en la ley chilena desde 2009°!, cumpla con las expectativas.

46 Articulo 39 letras n), n.1), n.2), n.3) y n.4) del DFL n°1 de 2004 del Ministerio de Economia.

“TWOUTER P.J. WILS, Leniency, cit. (n. 38), p. 19-22

48 Debiendo en tal caso ademas probarse que se realizé con el fin de dificultar, desviar, o eludir el ejercicio de
las atribuciones de la FNE, articulo 39 letra h

““WOUTER P.J. WILS, Leniency, cit (n. 38), p. 19-22

S0SCHINKEL, MAARTEN PIETER, Balancing proactive and reactive detection tools: some observations en
OECD Ex officio cartel investigations and the use of screens to detect cartels, (2013) p. 258. [visible en
internet: http://www.oecd.org/daf/competition/exofficio-cartel-investigation-2013.pdf]

1 En el articulo 1° n°18 de la ley n° 20.361, que “modifica el decreto con fuerza de ley n°1 del Ministerio de
Economia, fomento y reconstruccion, de 2005, sobre Tribunal de Defensa de la Libre Competencia”, el cual
introduce el articulo 39 bis al DL 211.



1I1. DELACION COMPENSADA

1. Fundamentos.

Si bien al usar el término “delacion compensada”, estamos acotando su concepto a una
situacion muy particular, a la obtencion de informacion y evidencia sobre ocurrencia de
ilicitos en contra de la libre competencia a cambio de inmunidad o rebaja de las sanciones.
Es dable sefialar que el concepto de compensar a quien coopera con la autoridad,
traicionando a sus aliados se viene dando desde antiguo. El divide et impera, estrategia de
guerra y politica atribuida a personajes desde Julio Cesar®? a Vladimir Putin.

Dejando a un lado dichas menciones extrajuridicas, podemos afirmar que en el mundo del
Derecho, uno de los mas notables usos historicos de la delacion compensada, y por lo tanto
al principio del divide et impera ha sido el uso dado por los Estados Unidos e Italia en la
lucha contra la Mafia Siciliana, y el que actualmente se usa en crimenes relacionados al
trafico de drogas>*. Aunque, para la generalidad de los delitos, es empleada en Estados
Unidos, mediante las plea bargains, o peticion de rebaja de condena, que se suscitan con
posterioridad a la deteccion del ilicito, como un intercambio de trato mas clemente por el
auto reporte o entrega de informaciéon y/o evidencia . Cabe destacar que dichas peticiones
de rebaja de condena son tipicamente decididas caso a caso, crimen a crimen®, sin mediar
un programa prefijado o criterios para su aplicacion.

El fundamento ya no politico, sino mas bien matematico de la delaciéon compensada, lo
podemos hallar en el planteamiento del Dilema del prisionero, de Albert W. Tucker®.
Dicho planteamiento consistente en un juego en el cual dos jugadores eligen entre
“cooperar” o “desertar” y en el cual el mejor resultado para los jugadores, considerados
como un par no es el mejor considerados como individuos.®’

El modelo es el siguiente: dos “prisioneros” han cometido conjuntamente un crimen, pero
acordaron de antemano que si son atrapados, ninguno admitira su participacion. El fiscal
intenta atraer a cada uno de ellos con un trato: "Si confiesas (desercion del acuerdo
original) y tu pareja no lo hace, saldras libre, pero tu pareja tendrd 5 afios de carcel. Si
ambos confiesan, cumplirdn 3 afios en la céarcel cada uno. Si ambos persisten en negar la
participacion, los voy a encerrar por un afo.>®

El dilema, es que independientemente de lo que el otro elija, cada “prisionero” es, desde un
punto de vista de interés propio, preferente a confesar, sin embargo si ambos se abstienen
de hacerlo, cada uno saldra con menos tiempo en prision (un afio cada uno) que si ambos lo

S2SPAGNOLO, GIANCARLO, Divide et impera: optimal leniency programs (s.1., 2004) p.2.

33 Rizz1, ANDERA, La estrategia de Putin: divide y venceras, en El Pais de 20.1.2017, [visible en internet:
http://internacional.elpais.com/internacional/2017/01/20/actualidad/1484936281 137801 .html]

34SPAGNOLO, GIANCARLO, Divide, cit. (n. 52) p. 3.

35SPAGNOLO, GIANCARLO, Leniency and whistleblowers in antitrust (s.1., 2006), p. 6.

3¢ El cudl es una version con sentencias de prision de la idea disefiada por Merrill Flood y Melvin Dresher en
1950.

7 FIELD, ALEXANDER J., Prologue: the world'’s first prisoner’s dilemma experiment, en Altruistically Inclined
(s.1,2001) p. 1.

58 FIELD, ALEXANDER J., cit. (n. 57), p. 2.




hacen (tres afios cada uno). No confesar, sin embargo, expone a un jugador al riesgo de una
condena mas larga (cinco afios). Por otra parte, si un jugador cree que su contraparte no
confesara, puede ser tentado por el deseo de acabar libre, y por lo tanto deserte, a expensas
de la contraparte.*

Un cartel estable requiere de confianza entre sus miembros para solucionar el dilema del
prisionero que se da en la sola existencia de la estructura ilicita, dicha confianza se
fundamenta en la transparencia, interacciones anteriores, reputacion, costos-beneficios, y
aversion al riesgo. El derecho de la libre competencia puede socavar muchos de esos
factores, y por lo tanto socavar la confianza entre los miembros del cartel.®* La delacion
compensada afiade un segundo dilema del prisionero al ya existente por lo tanto el cartel
puede verse desmantelado por haber dos formas de que un miembro deserte del cartel:
engafiandolo, vendiendo mas que lo asignado a él y/o confesando al Estado.!

El otro modelo matematico al que se le atribuye fuente de inspiracion del modelo de
delacion compensada es el planteado por Gary Becker en Crime and punishment: an
economic approach, en él, se busca la respuesta a la pregunta: “;cuantos recursos y cuanto
castigo deberia ser empleado para el cumplimiento de diferentes tipos de leyes?®? Para lo
cual el autor realiza un analisis en el que toma como base el hecho de que las personas
cometen un delito si las utilidades que espera le reporten, exceden las utilidades que el
obtendria usando su tiempo y recursos en otras actividades.® Por lo que uno podria
concluir que le es eficiente a la sociedad, ubicar los recursos escasos de que cuenta, no
castigando a un infractor, pero deteniendo la infraccion, aprovechando el estimulo
econdmico tras sus decisiones, tal cual como opera la delacion compensada.

2. Delaciéon Compensada

El término “delacion compensada” es el elegido en 2006 por el Ejecutivo al iniciar
mediante Mensaje Presidencial la tramitacion de la Ley n°® 20.361, que introducia la figura
juridica en presente estudio. Por lo tanto consideramos que dicho nombre es el que
corresponde utilizar en nuestro pais. Lo cual no obsta el empleo a modo de sindénimos,
términos como: “clemencia”, que es el vocablo utilizado en el derecho espafiol %,
“leniency”, que es el término originalmente usado por la primera de estas regulaciones, la
de EEUU. Términos que a proposito de este trabajo son empleados indistintamente.

Una sencilla y completa aproximacion conceptual a lo que es la delacion compensada nos
la entrega Wouter P.J. Wils, que la define como “la concesion de la inmunidad de las penas
o la reduccion de las penas para las violaciones de la competencia a cambio de la
cooperacion con las autoridades de defensa de la competencia”®

SFIELD, ALEXANDER J., cit. (n. 57), p. 2.

S0LESLIE, CHRISTOPHER R., Trust, distrust and antitrust, en Texas Law Review, 82 (2004) 3 p. 622.

SLESLIE, CHRISTOPHER R., cit. (n. 60), p. 638.

$2BECKER, GARY, Crime and punishment: an economic approach en BECKER, GARY Y LANDES, WILLIAM M
(editores) Essays in the Economics of Crime and Punishment (s.l., 1974) p. 2.

SBECKER, GARY, cit. (n. 62) pp. 9-10.

64 Asienla Ley 15/2007 de Defensa de la Competencia, Preambulo I1 y Disposicion final segunda nimero 2.
Disponible en http://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2007-12946 .

SSWILS, WOUTER P.J., Leniency, cit. (n. 38) p. 4.




También resulta esquematica la que definicion planteada por el International Competition
Network, quienes sefialan que consiste en “un sistema de exoneracion parcial o total de las
penas que de lo contrario se aplicarian a un participe de un cartel a cambio de reportar su
afiliacion a un cartel y suministrar informacién o evidencia relacionada al cartel a la
agencia de libre competencia que provee la amnistia.”®

La segunda pareciera ser un poco mas completa, en cuanto sefiala en qué consiste la
cooperacion con las autoridades, la cual consiste en reportar una conducta propia, la
afiliacion a un cartel, lo cual significa: en primer lugar la denuncia o notitia criminis de un
hecho ilicito, la perpetracion de un ilicito en contra de la libre competencia; en segundo
lugar, significa en algunos casos®’, la admision de la participacion propia en un ilicito; y en
tercer lugar, y no por eso menos importante, implica la necesaria delacion de los demas
miembros del cartel. Todo lo dicho se efectia materialmente mediante la entrega de
informacion y/o evidencia de la violacion a la libre competencia.

En cuanto a las penas que se renuncian o reducen, pueden ser de cualquier tipo que puedan
ser impuestas o perseguidas por la autoridad antimonopolio en la respectiva jurisdiccion:
multas en empresas, multas en individuos, descalificacién de directores y/o prision®®.

Para diferenciar la delacion compensada en libre competencia de las que puedan darse en
otros ambitos, se pueden sefalar tres caracteristicas que la hacen especial, el hecho de
poder ser practicada “ex ante”, el ser “general” y ser “publica”.%’

Es “ex ante” porque puede ser dirigida a malhechores que no han sido identificados o
detectados, motivandolos a auto reportarse. Al hacer esto, las politicas de delacion
compensada actuan antes de la etapa de deteccion y persecucion, y no solo luego de la
deteccion y que la persecucion haya comenzado, como en los plea bargains. Es “general”
en el sentido de que se aplican de forma anénima, a cualquiera que se encuentre en una
situacion determinada y se comporte o pueda pensar en comportarse de alguna manera. Lo
que permite reducir incertezas y discrecionalidad. Es “publica” en el sentido de que adopta
la forma de politicas codificadas, automaticas (por tanto, previsibles) y publicitadas tanto
en la comunidad legal como empresarial”’.

3. El origen: Corporate Leniency Policy

Ya habiendo senalado el origen de la idea genérica detras de la figura en comento, y el
concepto de ella, toca hablar sobre el origen de la delacion compensada en materia de Libre
Competencia.

La primera regulacion de esta figura fue llevada a cabo por el Departamento de Justicia de
los Estados Unidos (“DolJ” por sus siglas en inglés’'), érgano que dicta la Corporate
Leniency Policy en 1978. Dicho instrumento normativo pese a contener casi todos los

6 INTERNATIONAL COMPETITION NETWORK, cit. (n. 1) p. 4.

7 El modelo de Estados Unidos requiere de esto, U. S. DEPARTMENT OF JUSTICE, Corporate Leniency Policy
(s. 1., 1993) [visible en internet: https://www.justice.gov/atr/corporate-leniency-policy]

8WILS, WOUTER P.J., Leniency, cit. (n. 38) p. 4.

9SPAGNOLO, GIANCARLO, Leniency, cit. (n. 55) pp. 7-8.

°SPAGNOLO, GIANCARLO, Leniency, cit. (n. 55) pp. 7-8.
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elementos de la actual regulacion norteamericana, no fue suficiente, fallo en su eficiencia,
al generar un promedio de un postulante al programa de clemencia por afo, y por no
permitir durante su vigencia la persecucion exitosa de ningun cartel internacional.”

Este documento fue sumamente criticada por su falta de transparencia, ya que la concesion
de amnistia dependia del juicio exclusivo del Dol.”® Por lo tanto esta incerteza fue resuelta
con la enmienda a la normativa primigenia, la cual se conoce como Corporate Leniency
Policy’ de 1993, la enmienda se centra en tres puntos clave. Primero, se buscd asegurar
que la amnistia sea automatica si no hay investigacion pre existente. Esto es, si una empresa
se acerca previamente a una investigacion y cumple con los requisitos del programa, hay
certeza de la concesion de amnistia y no estd sujeta al ejercicio de la discrecionalidad
persecutoria. Segundo, la Division cred una amnistia alternativa, la cual estd disponible
incluso si la cooperaciéon comienza después de una investigacion haber entrado en curso.
Tercero, si una empresa califica para amnistia automatica, implica que todos los directores,
funcionarios y empleados que concurren con la empresa y que se allanan a cooperar,
también reciben amnistia automdtica’®, esto por que como veremos mas adelante, en los
Estados Unidos se persigue no solo la responsabilidad de la empresa, sino que también la
de los individuos que actuaron en el ilicito.

Los resultados de estas mejoras en la transparencia e incentivos a delatar fueron todo un
éxito, ya que multiplicaron en cerca de veinte veces la tasa de postulacion a la delacion
compensada, haciendo del programa de amnistia la herramienta investigativa mas efectiva
de la Antitrust Division del DoJ. En los Estados Unidos, en el periodo que media entre 1996
y 2010 las empresas habian sido multadas por sobre los US$5 mil millones por delitos a la
libre competencia, con sobre un 90% de ese total debido a investigaciones asistidas por
solicitantes de delacién compensada.’®Ademas, ocurrié la paradoja de que muchos carteles
internacionales dejaron de llevar a cabo sus actividades en los EEUU, pero continuaron
perpetrandolas en el resto del mundo.”’

No por nada la prestigiosa revista Forbes durante ese periodo, y a tan solo 5 anos de la
mencionada enmienda introducia un articulo titulado “Fix and tell ”"®haciendo un llamado a
delatar.”

4. El modelo de EEUU.

2CLOUTIER, MIKE, An empirical investigation of the U. S. Corporate Leniency Program, (s. 1., 2011), p. 4.
BCLOUTIER, MIKE, cit. (n. 72), p. 4.

74U. S. DEPARTMENT OF JUSTICE, cit. (n. 67) [Visible en internet:
https://www.justice.gov/atr/file/810281/download]

S HAMMOND, SCOTT, Cornerstones of an effective leniency program, (Sydney, 2004), nota al pie nimero 1.
76 HAMMOND, SCOTT, The evolution of criminal antitrust enforcement over the last two decades, (s. 1., 2010),
pp. 2-3.

"7 BARNETT, THOMAS O., Seven steps to better cartel enforcement, (Florencia, 2006) p. 1.

8 La cual puede traducirse como “Fijar e informar”, frase en la que “fijar” alude al ilicito de fijacion de
precios, e “informar”, aludiria a la delacion compensada.
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Seglin el sistema en comento, se pacta la inmunidad a las empresas que reporten su
actividad anticompetitiva a una etapa temprana. La inmunidad en este caso se traduce en no
acusar criminalmente a dicha firma por la actividad denunciada.®°

La inmunidad, o amnistia, sera concedida a dicha empresa antes de una investigacion haber
comenzado si se cumple con las siguientes seis condiciones: (i) la agencia no cuente con
informacion de ninguna fuente sobre el ilicito; (ii) la empresa termine su participacion en el
ilicito con acciones prontas y efectivas; (iii) reporte con sinceridad y completitud y
proporcione amplia, continua y completa colaboracion con el DolJ durante toda la
investigacion; (iv) la confesion sea un verdadero acto corporativo; (v) cuando sea posible,
indemnizar a las partes lesionadas; (vi) y no haya coaccionado a otras empresas a participar
ni haya sido el lider u organizador.

Si una empresa cumple con dichos requisitos, y por lo tanto califica para la inmunidad,
todos sus directores, funcionarios y empleados que admitan su participacion dentro de la
confesion corporativa recibiran inmunidad, no siendo acusados criminalmente por su
actividad ilegal, si ellos admiten su mala conducta con sinceridad y de manera integra y
contintian ayudando al DoJ a lo largo de la investigacion®!-#2

También puede darse el caso de que la empresa que se acerque al DoJ no cumpla con todos
los requisitos mencionados mas arriba, lo cual sucedera cuando la agencia haya ya recibido
informacion acerca de la actividad ilegal, y posiblemente haya iniciado una investigacion
en tal caso se le puede otorgar la inmunidad a la empresa si cumple con los requisitos
mencionados en los numeros ii), iii), iv) y v), y ademas es el primero en acercarse y
calificar para la delacion compensada con respecto de la actividad ilegal reportada. Pero en
tal caso, se aflade como requisito que la Divisién de Libre Competencia determine que la
concesion de delacion compensada no sea injusto para otros, considerando: la naturaleza de
la actividad ilegal, si la empresa coaccion6 a otras partes a formar parte o fue lider en la
actividad ilegal y el momento en que la empresa se acerca a la agencia.?3-34

El DoJ también cuenta con una Leniency Policy for Individuals®, la cual se aplica a todo
individuo o persona natural que se acerque a la Division a nombre propio, y no como parte
de una confesion corporativa. La inmunidad significa, nuevamente, no ser acusado
criminalmente, por la actividad reportada. La inmunidad se otorgara a quien reporte una
actividad anticompetitiva antes de que una investigacion haya comenzado, si se cumple con
tres condiciones: (1) al momento que el individuo se auto reporte, la Division no ha recibido
ninguna informacion, de ninguna fuente, sobre la actividad ilicita; (i1) el individuo reporte
con sinceridad y completitud el ilicito y proporcione amplia, continua y completa
colaboracion con el DoJ durante toda la investigacion; (iii) el individuo no coaccion6 a

80WILS, WOUTER P.J., Leniency, cit. (n. 38) pp. 4-5
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otras partes a participar de la actividad ilicita y claramente no fue el lider u originador de la
actividad.®®

Del contraste entre los requisitos para la delacion compensada corporativa y la individual,
podemos ver que la segunda exige menos requisitos, consecuencia de esto, es que se
contemple que en el caso que en una solicitud de delacién compensada corporativa, no se
cumplan con los requisitos, los directores, funcionarios y empleados que hayan suscrito
dicha solicitud, seran considerados como solicitantes de la delacion compensada para
individuos.?’

También se contempla la posibilidad de que un individuo que no cumple con todos los
requisitos de la delaciéon compensada, sea considerado para una inmunidad de caracter
estatutaria o informal de la persecucion penal. Lo cual implica que depende de una decision
hecha por la Division Antitrust, caso a caso, en el ejercicio de su discrecionalidad
persecutoria.®®

La aplicacion de ambas normativas de delaciéon compensada, solo aplica a hardcore cartels.
De hecho, aunque el texto de las disposiciones penales en la Sherman Act cubre todo tipo
de acuerdo restrictivo o comportamiento monopolistico, por larga tradicion el DoJ limita la
persecucion penal a violaciones de la Seccion 1 de la Sherman Act, tales como: fijacion de
precios, manipulacioén de licitaciones, division de mercado o esquemas de asignacion de
clientes entre competidores horizontales.®

Quien no llega primero a delatar igualmente pueden optar a un beneficio, el cual se traduce
en una rebaja en la multa que les sera aplicadas, lo cual revestira la forma juridica de las ya
mencionadas plea bargains, plea agreements o acuerdo de declaracion de culpabilidad.” El
Dol tiene discrecionalidad en cuanto a si celebra o no uno de estos acuerdos. Mediante ¢l,
el acusado admite su culpabilidad y normalmente conlleva un acuerdo vinculante entre el
acusado y el organo persecutor, pero no para el tribunal. Sin embargo, los tribunales
normalmente respetan dichos acuerdos.’!

La practica de la Dol es de aceptar descuentos por cooperacién con un rango entre los 30 a
35% para empresas que son segundas en cooperar. Una tercera empresa cooperadora recibe
un significativamente menor descuento, una cuarta incluso menos, etc. Por otra parte, la
practica del Dol para la segunda empresa colaboradora es tomar como punto de partida
para el descuento, el minimo del rango de la guia, a menos que la empresa haya tenido un
liderazgo significativo en el cartel, mientras un mas alto punto de partida es tomado para las
subsiguientes empresas colaboradoras. Sin embargo, no hay descuentos fijos por
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cooperacion fuera de la Corporate Leniency Policy y la Leniency Policy for Individual. La
suma del descuento es determinado en cada caso especifico.”?

5. Delaciéon compensada en la UE.

En la Unién Europea, la primera regulacion de delacion compensada fue dictada en 1996,
sin perjuicio de que con anterioridad ya se haya aplicado como estrategia para perseguir
carteles el entregar una dispensa en multas por la cooperacion en la deteccion e
investigacion del cartel®®. Dicha regulacion tomé como referencia el éxito del leniency en
EEUU, diferenciandose en que no limitaba el beneficio al primero en llegar, sino que
establecia tres niveles de reduccién de multa: de un 75 a 100% de reduccion en caso de no
haber una investigacion en curso; de 50 a 75% en caso de que la Comisién Europea ya
hubiese iniciado una investigacion, pero la empresa aportare elementos de prueba
necesarios para incoar un procedimiento; y de un 10 a 50%, a quien antes de la entrega del
pliego de cargos facilitasen informaciones que contribuyesen a confirmar la existencia del
cartel o, tras recibirlo, se comprometiesen a no poner en duda la veracidad de los hechos
sobre los que la Comisién apoyaba su denuncia.’®

A lo largo de la vigencia de dicha Comunicacion, pese a su éxito en desbaratar carteles’,
también se hizo patente la necesidad de reformas, y por las mismas razones que se dieron
en el modelo norteamericano, la falta de certeza y transparencia a la hora de solicitar la
acogida al beneficio. Principalmente faltaba transparencia debido al subjetivismo en su
redaccion, en especial al sefalar que un “instigador” o alguien con un “rol determinante” no
podria ser beneficiario de completa o sustancial inmunidad; y al aludir al requisito de que el
postulante sea “el primero en aportar pruebas decisivas de la existencia del cartel”. Y
respecto de la falta de certeza, se desconocia como seria tratada una empresa al acercarse a
la Comision, pues no tenian forma de saber si habia esta iniciado una investigacion o si ya
contaba con suficiente evidencia para probar su existencia, requisitos ambos que impedian
o limitaban la inmunidad. Ademas que los postulantes solo sabrian el nivel de reduccion
exacto, cuando la Comision entregase su decision final, lo cual ocurria muchos afios
después de la postulacion.”’.

Todo lo dicho anteriormente tuvo como resultado su revision, lo que se concretd con la
dictaciéon de una nueva Comunicacion, el afio 2002%, que introdujo la actual distincién
entre inmunidad total, y reduccion de la multa. Siendo un requisito esencial a la inmunidad,
el ser el primero en acercarse a la autoridad.
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Dicha Comunicacion de 2002, fue reemplazada por la de 2006, la Comunicacion de
Comisidn relativa a la dispensa del pago de las multas y la reduccién de su importe en
casos de cartel®®, que es la que rige actualmente. Texto normativo que tuvo una
modificacion recientemente'®’ a propdsito de una reforma relativa a la compatibilizacion de
la persecucion publica con las demandas privadas por indemnizacion.

En este caso, el efecto de la delacion compensada no serd la ausencia de persecucion, la
Comision normalmente adoptard una decision que declare una infraccion al derecho de
libre competencia comunitario, lo cual ird acompanado de la dispensa o reduccion de la
multa en la sentencia.'®'"!2Cabe resaltar otra diferencia importante respecto del modelo
norteamericano, el hecho de que solo se contempla la imposiciéon de multas, y no penas
privativas de libertad para los directores, funcionarios o empleados que ejecutaron la
conducta anticompetitiva.'%

Para acogerse a la dispensa del pago de la multa, la empresa debe ser la primera en facilitar
informacion y elementos de prueba que a juicio de la Comisién permitan efectuar una
inspeccion oportuna orientada sobre el presunto cartel y determinar la existencia de una
vulneracion al articulo 81 del Tratado CE. Ademas la Comision no debe disponer de
elementos de prueba suficientes para adoptar la decision de efectuar una inspeccion en
relacion con el presunto cartel o ya haber realizado dicha inspeccién. 1%

Ademas a la empresa se le exigen otros requisitos, por lo que debe: (i) cooperar verdadera,
completa, permanente y diligentemente durante todo el procedimiento ante la Comision; (ii)
poner fin a su participacion en el cartel, excepto que la Comision le solicite lo contrario,
con fines investigativos; (iii)) no haber destruido, falsificado u ocultado pruebas del
presunto cartel ni divulgado su intencion de presentar una solicitud, ni el contenido de ésta,
excepto a otras autoridades de competencia; (iv) no haber coaccionado a otras empresas
para unirse al cartel o permanecer en él.'%

En caso de no cumplir con los requisitos para la dispensa del pago de la multa, puede
beneficiarse por una reduccion del importe de la multa, para lo cual la debera: (i) facilitar
elementos de prueba que aporten un valor afiadido significativo con respecto a los
elementos de prueba de que ya disponia la Comision; (ii) cooperar verdadera, completa,
permanente y diligentemente durante todo el procedimiento; (iii) poner fin a su
participacion en el cartel, excepto que la Comision le solicite lo contrario, con fines
investigativos; (iv) no haber destruido, falsificado u ocultado pruebas del presunto cartel ni

COoMISION EUROPEA, Comunicacién de la Comision relativa a la dispensa del pago de las multas y la
reduccion de su importe en casos de cartel en Diario Oficial Comunidad Europea C 298 de 8.12.2006, p.
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divulgado su intencion de presentar una solicitud, ni el contenido de ésta, excepto a otras
autoridades de competencia.'%

En cuanto a lo que debe entenderse por valor afiadido significativo, se acota bastante la
discrecionalidad, pues se alude a que los medios de prueba aumenten la capacidad de la
Comision de probar los hechos de que se trata, ya sea por su propia naturaleza, ya por su
nivel de detalle o por ambos conceptos. La Comision tendra ademas mas en cuenta: las
pruebas escritas que daten del periodo en que se produjeron los hechos que las establecidas
posteriormente, las pruebas directamente incriminatoria que las indirectamente. '’

El importe de la reduccion de la multa se establecera en la decision de término del
procedimiento administrativo. Dichos importes, a diferencia del modelo de EEUU estan
regulados, y son: entre un 30 y un 50% de reduccion a la primera empresa en aportar valor
afadido significativo, entre un 20 y un 30% a la segunda en hacerlo, y hasta un 20% de
reduccion para las siguientes.!%®

Se diferencia ademés del modelo de EEUU, en que no se exige como requisito pagar
indemnizaciones de perjuicios a las partes lesionadas. Y ademas se diferencia en que, el
delator solo entrega informacion y evidencia de la vulneracion a la libre competencia, mas
no reconocimiento de la infraccion o aceptacion de la reduccion de multa.

6. Claves de un modelo exitoso

Ya habiendo caracterizado a grandes rasgos los dos modelos mds influyentes y exitosos de
delacion compensada, cabe preguntarse ;cudles son esas caracteristicas que hacen tan
efectivo el modelo de clemencia en ambas jurisdicciones?

Segin Hammond, el éxito de una normativa de delacion compensada viene dado por tres
piedras angulares o pre-requisitos: primero, se debe proveer de la amenaza de severas
sanciones para aquellos envueltos en carteles duros que hayan fallado en auto reportarse;
segundo, los individuos deben percibir un alto riesgo de deteccion por la autoridad de libre
competencia, si no se auto reportan; y tercero, debe haber transparencia y previsibilidad
durante todo el procedimiento de aplicacion por parte de la agencia de libre competencia,
asi la empresa puede predecir con un alto grado de certeza como sera tratado si persigue la
aplicacion de delacion compensada y qué consecuencias tendra si no lo hace.!”

a) Sanciones severas

Respecto de las sanciones severas, entramos en una discusion tanto cualitativa, como
cuantitativa, al haber distintas posibles graduaciones de las sanciones, y teniendo
naturalezas tanto corporativas como individuales. Si bien la sancion mas severa que se
contempla en un ordenamiento juridico es por regla general el encarcelamiento, es ella la
destacada por el autor en comento como base de un sistema efectivo de leniency, para
justificarlo apela mas que nada a sus resultados en la jurisdiccion que conoce mas, los
EEUU. Pese a ello no descarta que la ausencia de sanciones corporales pueda ser suplida

196ComIsION EUROPEA, Comunicacion de la Comisidn relativa a la dispensa, cit. (n. 99), puntos 23 y 24.
107ComisION EUROPEA, Comunicacion de la Comisidn relativa a la dispensa, cit. (n. 99), punto 25.
18CoMIsION EUROPEA, Comunicacion de la Comision relativa a la dispensa, cit. (n. 99), punto 25.
1WHAMMOND, SCOTT, Cornerstones, cit. (n. 75), pp. 4-5.



por multas severamente punitivas, aunque no siendo nunca igual de efectivas que su
presencia.!!®

Se plantea también que se debe contar tanto con sanciones corporativas como con
sanciones individuales, ya que en caso de solo contar con las primeras se tentaria a los
individuos a formar carteles, por verse beneficiados enormemente y no siendo sancionados
de manera interna; y en caso de no contar con las segundas, puede darse la situacion en que
la empresa asuma el riesgo de ver sancionado su empleado a cambio de pagar sus multas o
compensar su estadia en prision.!!!

Ya metiéndonos de lleno en las distintas sanciones, podemos comenzar por la que aparece
como la regla general en los ordenamientos de libre competencia, las multas. Respecto de
ellas, para considerarlas como severas, estas deben ser: disuasivas, es decir, deben crear una
amenaza creible de ser perseguido y multado, teniendo dichas multas la aptitud para
impedir calculos de costo-beneficio a la hora de decidirse por crear o mantener un cartel.
Deben también tener un efecto moral, consistente en un mensaje enviado a los espontaneos
cumplidores de la ley en orden a validar y reforzar su compromiso moral frente a las
prohibiciones cartelarias. Ademas deben poder aumentar los costos econémicos de crear y
mantener un cartel.'!?

Respecto de alguna féormula que cumpla con dicha disuasion, basicamente la que se opte,
debe cumplir con contemplar multas esperadas superiores a las ganancias esperadas con el
cartel.''3Cabe afiadir que resulta casi imposible el calculo del posible dafio que causé el
cartel o de sus ganancias. Ademas resultaria desventajoso para el dérgano persecutor
emplear tal cuantificacion, pues la carga de la prueba del dafio o ganancia estard del lado
del organo persecutor, quien no contara con la misma informacién con la que contara el
infractor, dando como resultado multas bajas, y disminucion del desincentivo.!'* El calculo
de las multas ha sido conceptualizado como “una figura administrativa arbitraria basada en
la gravedad de la ofensa con algunos ajustes”.!!>

Hammond se decanta por un sistema de multas como el de la UE, sistema que a pesar de no
contar con penas privativas de libertad, es efectivo a los ojos del norteamericano.!'® Dicho
sistema funciona estableciendo un monto basico de multa (B), calculado por una
proporciéon (a) de las ventas (S) y la duracion de la ofensa (T = afios de la infraccion).
Pudiendo la multa elevarse a un 30% del valor de las ventas en el ultimo ejercicio social de
la ofensa por cada afio de la infraccion. Adicionalmente entre un 15 y un 25% del valor de
las ventas serd impuesto como un disuasivo para los carteles (b), pudiendo ser impuesta por
otros delitos, quedando la formula como sigue:
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B = aST + bS = (aT + b) S

Ademas se contemplan circunstancias agravantes, como: la reincidencia (teniendo como
efecto el aumento del monto basico en un 100%), negativa a cooperar o intentar obstruir la
investigacion y represalias o medidas coactivas sobre otras empresas para participar en la
infraccion. Y dentro de las circunstancias atenuantes se contempla: término de la infraccion
tan pronto la Comision Europea intervenga, evidencia de comision negligente de la
infraccion, evidencia de implicancia sustancialmente limitada, cooperacion efectiva fuera
del alcance de la delacion compensada y autorizacion o motivacion por autoridades
publicas o la ley. El 6rgano persecutor ademas puede aumentar la multa para que supere
cualquier ganancia del infractor, y basandose en el volumen de negocios de la empresa, este
ultimo presumiblemente como una medida de probable ganancia o dafo. Estas
consideraciones pueden ser aunadas como un factor de ajuste adicional (a), en el que a2 = 1-

[13%2] [13%4]

(i-j-g,y “1” es un descuento por circunstancias atenuantes, “j” el incremento por
circunstancias agravantes, “g” un ajuste para limpiar cualquier déficit basado en ganancias
probables de infractor. Y la sancion no puede exceder el 10% del volumen de negocios total

(WT) en el gjercicio social anterior.
Entonces la multa es calculada como sigue:
F=aB=[(aT +b)S]*[1-(i-j-g)]<0.1WT!8

Ya habiendo analizado las multas, toca hablar sobre las penas privativas de libertad, para lo
cual, hay que sefialar un peligro que es mencionado a propdsito de ellas, el problema de los
falsos positivos en la imposicion de penas, lo cual en el derecho econémico toma relevancia
en cuanto desincentiva conductas pro-competitivas, dicha desventaja se argumenta, se
solucionaria con el hecho de contar con evidencia de calidad y que esta sea de primera
fuente, obtenida mediante la delacion compensada.'!'”

También ya adelantamos su efectividad y necesidad en la configuracion del modelo
estadounidense, basada en la existencia de carteles internacionales que operaban en la
mayoria de las jurisdicciones, pero evitaban la norteamericana. ?® Pero consideramos
necesario afiadir otros factores.

Podemos incluir primero la necesidad de amagar la creciente sensacion de injusticia y
desigualdad que es percibida por la ciudadania, la cual genera una intolerancia que va en
aumento frente a la criminalidad de cuello y corbata o white-collar crime???,

En segundo lugar es preciso afiadir como consideracion el grave dano que genera la
existencia de carteles a los consumidores, competidores y economia en su conjunto,
consideracion sobre la que ya profundizamos mas arriba en este trabajo. Lo cual trae como
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consecuencia que la sancion que la sociedad ha reservado para las conductas mas graves,
tenga sentido en el caso de los carteles duros.

Como tercer argumento, también nos remitiremos a lo sefialado maés arriba acerca de la
imposibilidad de sancionar internamente a los empleados que deseen incurrir en estas
conductas.

Y finalmente, no olvidando que estamos hablando de un tipo de sancion dentro de aquellas
que pueden ser impuestas a los individuos que actuaron a través de la empresa, se pueden
sefalar otras sanciones individuales, para lo cual hay que comentar ciertas desventajas en el
uso de la otra sancion individual recurrente, las multas: por lo pronto su posible
imposibilidad de ser pagadas, por existir la limitante del patrimonio del infractor; sumado a
la dificultad o imposibilidad de ser calculadas; ademas de su posible desproporcion, en
tanto muchas multas serian mucho superiores al beneficio que obtuvo el individuo
infractor; y por ultimo no expresarian un mensaje sobre la seriedad con que se desea
condenar dichas conductas, como si lo haria la pena privativa de libertad.'??

Por lo tanto, pareciera que a falta de una alternativa mas efectiva, su aplicacion seria
requerida para asegurar la existencia de sanciones severas, y por ende, disuasivas.!??

b) Temor de deteccion.

Si las empresas perciben un muy bajo riesgo de ser atrapados por la autoridad de libre
competencia, entonces las sanciones duras no seran suficiente para desincentivar la
actividad del cartel, o para hacerlos reportar su actividad ilicita.'?*

Es deber por parte de las autoridades crear las condiciones para que se dé la situacion
denominada race to the courthouse o carrera hacia tribunales, la cual consiste en la
competencia que se da entre los distintos miembros del cartel para delatar su existencia,
producto de la ansiedad por el posible descubrimiento del comportamiento a razoén de la
delacion del socio cartelario.'” La idea detras de esto, es el socavamiento de la confianza
entre los cartelistas'?®, por medio de incentivos adecuados: recompensdndose de manera
elevada a quien reporta y sancionando severamente a quien es atrapado. Al contemplarse
sanciones y leniency individuales, esta carrera se efectiia entre empresas, y entre la empresa
y sus empleados. Individuos que por lo demds son los que influencian o toman la decisién
de reportar o no, y ademas son quienes arriesgan prision si no ganan dicha carrera.'?’

En el caso de una empresa entrar en una carrera con sus propios empleados, se optara por
parte de la empresa por reportar, pues al acogerse a un programa de delacion compensada
corporativa, la inmunidad o reduccidon de sanciones cubre tanto a la empresa como a los

22WHELAN, PETER, A principled argument for personal criminal sanctions as punishment under EC Cartel
Law, en The competition law review, 4 (2007), pp. 32-33
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individuos que forman parte de ella, a diferencia de lo que ocurre con los programas de
delacion compensada individual, que sélo cubren al solicitante.'?

¢) Transparencia en su cumplimiento

El tercer y no por eso menos importante requisito, es la necesidad de transparencia, la cual
debe conducir a la predictibilidad en la aplicacion de las reglas del juego, para asi entregar
certeza a los postulantes, por lo tanto la transparencia no solo debe incluir estdndares y
normas explicitamente establecidos, sino que también explicaciones sobre Ia
discrecionalidad persecutoria en aplicacion de aquellos estdandares y normas.'?’

Debiendo la transparencia estar presente en: los estandares para abrir una investigacion, los
estandares para archivar o no los cargos criminales, las prioridades persecutorias, en la
configuracion de la delacion compensada, en los acuerdos de rebaja de condena en el caso
de existir en dicho sistema, en la normativa procesal y el calculo de las sanciones.'’
Ademas se debiesen contemplar publicaciones que busquen resolver dudas a los posibles
postulantes.'?!

d) Amnesty plus, cartel profiling y penalty plus.

El modelo norteamericano ademds de la configuracion recién expuesta cuenta con otros
mecanismos que han sido desarrollados como una forma de mejorar aun mas el resultado de
leniency en su jurisdiccion, las cuales son estrategias proactivas, que han funcionado en el
desbaratamiento por parte de la agencia estadounidense de libre competencia de

importantes carteles internacionales como el de las vitaminas'*? y el de la lisina'®3.!34

La amnesty plus o delacion compensada aumentada, busca motivar a sujetos que estan
siendo investigados por una infraccion cartelaria a delatar la existencia y participacion en
carteles en otros mercados. Incluso funciona para el caso que el sujeto no califique para la
delacion compensada en el mercado coludido primigenio, pues serd recompensado con una
sustancial reduccion adicional (“plus”) en el calculo de su multa por participar en la
primera ofensa, y en el caso de cumplir los requisitos para conseguir el beneficio de
delacion compensada en la segunda ofensa, obtendra este tltimo también. '3’

El cartel profiling o perfil del cartel es una técnica que emplea el Dol al investigar un
cartel. Y se materializa en interrogatorios a ejecutivos de empresas sospechosas que estén
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compelidos a declarar bajo juramento, preguntandoles si tienen informacion sobre cualquier
actividad cartelaria en algin otro mercado también. !¢

La penalty plus o penalidad aumentada, basicamente es un efecto negativo de no aceptar el
beneficio de la amnesty plus, pues al no aceptar tal delacion extra, la empresa y sus
miembros, arriesgan, en caso de ser conocida otra organizacion cartelaria en que formod
parte, una circunstancia agravante, lo cual abrira ademas una nueva investigacion sobre el
segundo cértel, para el cual se vera afectado por la agravante de reincidencia.'?’

e) Configuracion de un programa efectivo de delacion compensada.

Se distingue por parte del International Competition Network, organo internacional
promotor de la defensa de la libre competencia entre normativa de clemencia y
programa de clemencia. Correspondiendo el primer concepto a la coleccion escrita de
principios y condiciones adoptadas por una agencia de libre competencia que gobierna el
proceso de delacion compensada. Y el segundo, también incluye los procesos internos de la
agencia, consistentes en decisiones sobre como dicha agencia implementa la normativa de
clemencia, incluyendo procesos para conferir o negar el beneficio de delacion
compensada.!3®

Y ya habiéndonos pronunciado acerca de la normativa que regiria una clemencia efectiva,
toca hablar sobre el programa efectivo de clemencia. Para lo cual, importante es seialar que
se informa por las mismas piedras angulares que la normativa de delacién compensada, es
decir: deben ser reglas transparentes, plantear sanciones severas y existir un alto riesgo de
que las sanciones sean impuestas, el cual genere un miedo a ser detectado.'*’

Una correcta configuracion del programa de delacion compensada planteard buenos
incentivos a delatar y requerir el beneficio de la delacion compensada. Para lo cual la ICN
plantea que la salvaguarda de dichos incentivos exige que las agencias de delacion
compensada:

- Aseguren que sanciones elevadas y otras consecuencias negativas seran aplicadas a
quienes no cooperen.

- Aseguren que los cooperadores no estén desventajados en razéon de su cooperacion.

- Provean certeza respecto del uso de informacion provista por los postulantes, si la
solicitud es rechazada.

- Consideren qué beneficios son proveidos a los postulantes a delacion compensada y
qué condiciones son impuestas para los solicitantes posteriores.

- Provean certeza acerca de la postulacion de cualquier esquema de predecesor-
sucesor a los futuros propietarios de una entidad que haya participado en un
cartel, !4

13SHAMMOND, ScOTT, Cornerstones, cit. (n. 75), pp.15-17
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Ademas de estas condiciones basicas, abogados que han representado a postulantes de
delacion compensada, sefialan como inhibidores de postulacion los siguientes problemas:

- La incerteza acerca de la posibilidad de obtener el beneficio después de una
investigacion haber comenzado.

- Inhabilidad del postulante para explorar andénimamente la disponibilidad del
beneficio.

- Lapoca claridad en la determinacién de la multa.

- Exposicion a demandas civiles en maultiples jurisdicciones, particularmente
demandas colectivas.

- Ausencia de amnesty plus.

- Ausencia de sistema de marcadores.

- Ausencia de requisito de ser el primero en llegar.

- Ausencia de una exencion de exclusion de contratacion publica.

- Falta de formularios estandarizados que establezcan las obligaciones y protecciones
para el postulante y para la agencia de competencia.

- Ausencia de una politica de confidencialidad clara, que establezca el manejo de la
informacion, incluyendo la posible cooperacion de la agencia con otros érganos de
cumplimiento de la ley, tanto nacional como internacional. Y que establezca cuando
puede ser obtenida mediante discovery por terceros.

- La exigencia de probar todos los elementos del ilicito antes de recibir la delacion
compensada condicional.'*!

Como pudimos apreciar, la clave del éxito de los modelos de delacion compensada ha sido
su constante revision, en una busqueda constante de adecuar sus modelos y programas a
los estandares que han sido definidos con la practica persecutoria, con la experiencia
aportada por organismos internacionales como la ICN, e incluso con la ayuda de los
abogados que han patrocinado defensas de las empresas que han tenido que decidir que la
mejor opcion para sus intereses es cooperar con la autoridad de libre competencia.

Toda esta caracterizacion de un programa como efectivo busca que las exenciones o
reducciones de las sanciones cumplan con sus objetivos, el cual es desincentivar y
desbaratar carteles, ya sea, logrando que efectivamente las empresas postulen a dicho
programa o que al postular la empresa, no lo haga desvirtuando el interés de la norma,
poniéndose de acuerdo con sus competidores en coludirse y reportarse cada uno en distintos
periodos, disfrutando del beneficio de delaciéon compensada y evadiendo parte de la multa o
toda ella, dicha configuracion no efectiva, por lo tanto no solo no evitaria los carteles, sino
que promoveria los acuerdos colusorios y reduciria el desincentivo.!*? Y es por tanto labor
de los organismos competentes regular la delacion compensada para que no existan dichos
incentivos perversos.

HIINTERNATIONAL COMPETITION NETWORK, cit. (n. 1), pp. 6-7.
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IV. DELACION COMPENSADA EN CHILE

1. Ley n® 20.361: introduccién al ordenamiento chileno.

La introduccién de esta figura vino de la mano de la Ley 20.361, que modific6 el DFL n°1
del Ministerio de Economia del 2005 (DL 211). La cual buscaba mejorar ciertas trabas y
obstaculos que presentaba en la praxis la aplicacion del ordenamiento de libre competencia
que luego de varias reformas'* atin no encontraba su norte, entre ellas destaca la del 2003,
con la Ley 19.911, que trae una nueva tipificacion de las conductas que se consideran
ilicitas, crea el TDLC como reemplazo de las antiguas Comisiones Preventivas y Comision
Resolutiva, moderniza los procedimientos que se desarrollan ante ese Tribunal y suprime el
caracter penal de las sanciones que se imponen a quienes infringen la legislacion
antimonopodlica'**,

Su tramitacion tuvo origen por Mensaje Presidencial, del afio 2006, pero a lo largo de su
tramitacion, ocurrié un hecho que marco la agenda de esta reforma y probablemente influyo
en el caracter de discusion inmediata que luego se le dio, el caso de la colusion en el
mercado de las farmacias'®, el cual saco a la luz las falencias del sistema a la hora de:
desincentivar la existencia de carteles, investigarlos y sancionarlos. En dicho caso, uno de
los miembros del cartel, Farmacias Ahumada, confes6 a la FNE la existencia de la
estructura anticompetitiva y su participacion en ella, lo cual generd que el procedimiento
terminara en la etapa de conciliacion, situacion que para el entonces Ministro de Economia,
Hugo Lavados “es similar a una delacion compensada, ya que Farmacias Ahumada ha
reconocido su participacion en un cartel para que la fiscalia reduzca la solicitud de
sancion"!¢, dichos que dejan entrever una falencia sistémica que se construia mediante
instituciones procesales.

Para lo cual la reforma se centra en tres '*’ objetivos concretos: (i) aumentar la
independencia de los miembros del TDLC; (ii) fortalecer las atribuciones de la FNE, en
especial en lo relativo a su facultad para perseguir acuerdos horizontales y verticales; vy,
(iii), agilizar, en cierta forma, la tramitacién ante el TDLC'*.

7
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La delacion compensada, ahora regulada en el articulo 39 bis, se encasillaria en el segundo
objetivo, como una herramienta investigativa de la que dispondra el 6rgano persecutor para
incentivar a revelar antecedentes o evidencia de los ilicitos, superando asi la dificultad
empiricamente demostrada de investigar los ilicitos colusivo'*’, y que vendria a acompafiar
a las medidas intrusivas, también introducidas con dicha ley. Dichas instituciones cumplen
ademas una importante funcion preventiva, que opera desincentivando la formacioén de
estas estructuras ilicitas o incentivando su desestabilizacion o desbaratamiento, funcion que
pareciera ser la principal respecto de la institucion en estudio'°.

Por lo tanto, corresponde caracterizar a la delacion compensada, y para lo cual es dable
sefalar que su efecto, siguiendo el modelo europeo, consiste en la reduccion o exencion de
la multa, para lo cual, en caso de darse por acreditada la conducta anticompetitiva, se
declarara en la sentencia del TDLC, quien no podra aplicar la multa al acreedor de una
exencion, ni una multa mayor a la solicitada por el Fiscal a quien haya individualizado
como acreedor de una reduccion en el requerimiento del Fiscal.

Respecto de los requisitos para postular al beneficio de exencion, el postulante debera
cumplir con los siguientes:

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;

i1) Abstenerse de divulgar la solicitud de estos beneficios hasta que la Fiscalia haya
formulado el requerimiento u ordene archivar los antecedentes de la solicitud;

ii1) Poner fin a su participacion en la conducta inmediatamente después de presentar su
solicitud;

iv) Ser el primero que aporte los antecedentes a la Fiscalia, dentro del grupo de
responsables de la conducta imputada.

v) No haber sido el organizador de la conducta ilicita coaccionando a los demas a participar
en ella.

Y para postular al beneficio de reduccion, debera cumplir con los requisitos numeros 1), i1),
ii1) y v), a lo que se suma el deber de aportar antecedentes adicionales a los presentados por
quien primero acompafié antecedentes a la Fiscalia en virtud de una postulacion a delacion
compensada. En el caso chileno la ley solo sefiala que la rebaja no podré ser superior al
50% siendo la Guia de Delaciéon Compensada de 2009'%'1a que afiade que apropdsito de la
cuantificacion de la multa, se tendra en cuenta que las solicitudes posteriores a la primera
deban ser premiadas de menor forma que aquella.

Llama la atencion para este estudio, que la primera Guia, de 2009'*?afiadia como requisito
para tanto la exencion como la reduccion el “(q)ue exista un reconocimiento de la ejecucion
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de una conducta de las previstas en la letra @) del articulo 3° del Decreto Ley N° 2117, lo
cual se traduce en los hechos en una confesion de la comision del ilicito, que por no
contemplarse un procedimiento de solicitud verbal de manera general respecto de la Guia
de 2009, y de excluirse dicho procedimiento en los casos no calificados en la Guia de
2015'33, constard por escrito. Y llama la atencién principalmente por dos cosas: primero, no
esta contemplado dicho requisito en la ley; segundo, funciona como desincentivo a delatar,
pues expone al postulante a demandas civiles de indemnizacioén en jurisdicciones como la
de Estados Unidos, en la que muy probablemente se le obligue a divulgar dicha confesion,
la que de paso serd usada como evidencia en su contra, lo que expondria al solicitante de
leniency a un importante riesgo de litigios injustos.!'>*

Unas cuantas diferencias mas con los modelos ya analizados se vislumbran. Dentro de las
principales destacan: primero, no se exige que la FNE no cuente con antecedentes o
evidencias de otra fuente, pudiendo esta incluso ya haber iniciado una investigaciéon con
anterioridad a la solicitud del beneficio, precluyendo el derecho a solicitar el beneficio
recién al plantearse el requerimiento ante el TDLC'*, lo cual se aleja del modelo europeo y
norteamericano. Segundo, se exige que la empresa no haya sido el organizador de la
conducta ilicita, es decir, que no haya establecido o reformado algo para lograr un fin,
coordinando las personas y los medios adecuados'®, y que no se coaccione, es decir, no
ejercer fuerza o violencia sobre alguien para obligarlo a que diga o ejecute algo'’, ambos
requisitos fueron considerados como copulativos durante la tramitacion del proyecto de
ley!'*®; lo mencionado se diferencia del modelo estadounidense, en que se contemplan
hipdtesis alternativas, coaccionar, liderar u originar; y se diferencia del modelo europeo,
pues en €l no tan solo se le cierra la puerta a la leniency a quien coacciond para participar
en el cartel, sino que también a quien lo hizo para que una empresa permanezca en él.'> Lo
cual disminuye la exigencia para postular a leniency y permite la postulacion a quienes
organizaron la conducta ilicita sin coaccionar a participar en ella, y a quienes coaccionaron
para participar en ella pero sin organizarla. Lo que podria ser reprochable en tanto no
operaria como un impedimento para que las empresas coaccionen a otros a participar en el
cartel o a organizar los mismos.

Al igual que el modelo europeo, y atendida la naturaleza administrativa de los 6rganos que
la tutelan, el derecho de libre competencia chileno so6lo contemplaba sanciones
administrativas de naturaleza corporativa para el caso de los acuerdos colusorios a la fecha
de esta reforma, lo cual se traduce en la ausencia de un procedimiento de postulacion para
personas naturales.

I33FISCALIA NACIONAL ECONOMICA, Guia de delacién compensada, cit. (n. 151), punto 39, p. 12.

134 INTERNATIONAL BAR ASSOCIATION, IBA cartels working group comments on the public consultation
versidn of the guidelines on leniency in cartel cases published by the FiscaliaNacionalEcondmica (FNE) —
Chile, (s. 1., 2015) pp. 11-13. AMERICAN BAR ASSOCIATION, Comments of the ABA sections of antitrust law
and international law on the public consultation version of the guidelines on leniency in cartel cases in Chile
published by the Fiscalia Nacional Econémica, (s. 1., 2015), pp. 6-8.

155 FISCALIA NACIONAL ECONOMICA, Guia de delacién compensada, cit. (n. 151) punto 26, p. 8.

156 REAL ACADEMIA ESPANOLA, [visible en internet: http://dle.rae.es/srv/search?m=30&w=organizar]

157 REAL ACADEMIA ESPANOLA, [visible en internet: http://dle.rae.es/srv/fetch?id=9Vgh8Tq%7C9VegmplG]
158 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL, Historia de la ley n° 20.361, cit. (n. 144), p. 340.

139 FAULL, JONATHAN Y NIKPAY, ALIL The EC law of competition, (Oxford, Oxford University Press Inc,,
2007), Punto 8.153 p. 815.



Respecto al tema de las demandas civiles por dafios causados por las infracciones a la libre
competencia, la ley no se pronuncia, y esto pese a haberse mostrado un interés en ello en el
proceso legislativo'®’, por lo que no se establece un requisito del requirente de delacion
compensada en orden a indemnizar, como sucede en EE. UU. Lo unico que queda claro, es
que por no establecerse una disposicion que lo sefiale, la delacion compensada no exime de
las indemnizaciones civiles, ni tampoco las limita, por lo que, segin este régimen, las
empresas o consumidores que se vieron afectados por la conducta ilicita, puede recurrir
ante un tribunal civil, segin las reglas generales de responsabilidad del Cédigo Civil, o
especiales de la Ley de Derechos del Consumidor en su caso.

Respecto de los ilicitos a los que se aplica el mecanismo en estudio, son los que se
encuentran previstos en la letra a) del articulo 3° del DL 211, es decir, aquellos que tienen
por objeto generar efectos anticompetitivos, los denominados hardcore agreements.

2. Criticas a dicho sistema.

A pesar que la situacion de la persecucion y sancion de los acuerdos horizontales mejoro
con la dictacion de la Ley 20.361, numerosos son los puntos que generaban dudas o
reproches bajo dicho régimen, entre ellos encontramos: la inexistencia de sanciones
privativas de libertad que los castiguen, la cuantificacion de las multas, la ausencia de un
programa de delacion compensada para individuos, la posibilidad de aplicacion del articulo
285 del Codigo Penal. A continuacidon procederemos a analizarlos uno por uno.

a) Inexistencia de sanciones privativas de libertad

Respecto de las sanciones penales, podemos sefialar que es un tema que esta muy vinculado
con la efectividad del mecanismo de delacion compensada, pues se vincula con el requisito
ya enunciado de existir un temor de deteccidn, ya que para estimular a los cartelistas a
participar de la carrera por delatar, se debe establecer un efecto gravoso que motive a
querer llegar en primer lugar.'®!,

En el ordenamiento chileno no siempre existio esta carencia, ya el DL 211 en su redaccion
original contemplaba una pena de presidio menor en cualquiera de sus grados, es decir, de
61 dias a 5 afios para quienes atentaran en contra la libre competencia. Pero dicha sancion
nunca fue aplicada por: la ausencia de una cabal conciencia sobre la gravedad de este tipo
de ilicitos; una falta de institucionalidad para hacer frente a casos de alta complejidad; la
carencia de especificidad de las conductas, lo cual vulneraba el articulo 19 n°3 de la
Constitucion Politica de la Republica, y por estimarse que la criminalizacion no disuadia las

160 Intervencion diputada Allende y la diputada Rubilar en BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL, cit. (n.
144) pp. 318-320.
16l HAMMOND, ScOTT, Cornerstones, cit. (n. 75),, pp. 6-7.



conductas contra la libre competencia, lo cual conllevd su derogacion en el afio 2003
mediante la ley n° 19.911.162

Dichos argumentos no hacen mas que reafirmar la necesidad contemporanea de regular una
sancion penal para los casos de colusion, ya que en el ultimo tiempo se ha constatado que:
existe una conciencia sobre el peligro que plantean los carteles duros para la economia y
sus actores'®; actualmente se cuenta con un drgano persecutor especializado en materias de
libre competencia, la FNE; es posible salvar la necesidad de especificidad usando una
redaccion adecuada, dejando de lado formulas amplias; y hoy mas que nunca se estima que
la criminalizacién es un estimulo importante a la hora de disuadir conductas contra la libre
competencia !, y mas atn, persuadir de acercar al infractor a la autoridad de libre

competencia y delatar.

b) Cuantificacion de las multas

Respecto de las multas, lo que particularmente llama la atencion de ellas, es la forma que se
establecia para su magnificacion, la que se hacia estableciendo un limite méximo, el cual
asciende a 20 mil UTA por regla general y, desde la modificacion de la ley 20.361, 30 mil
UTA (US$ 25,5 millones'®) en el caso de carteles duros o hardcore cartels.

Respecto a dicha magnificacion, consideramos que pese a que 20 mil UTA o 30 mil UTA
puede ser una cantidad que desincentive la existencia, o fomente el desbaratamiento de
muchos carteles, la experiencia indica que las ganancias percibidas por los carteles puede
superar con creces tan estrecho margen. Basta mencionar lo que sucedid en el caso de la
Colusion en la Industria Avicola, en la que se estima un dafio por sobre los US$ 1.343
millones en un periodo de tan solo cuatro afos, por lo que la aplicacion de una sancion total
de 74 mil UTA, equivalente en ese entonces a alrededor de US$ 60 millones'®® no alcanzo
siquiera un 5% de lo estimado en utilidades por sobreprecio.

La amenaza de la aplicacion de una multa en la que se aplique dicha cuantificacion
operaria, en muchos casos simplemente como uno de los factores que determinen los costos
y beneficios econdmicos de delinquir. Por lo que urge un cambio en orden a modificar el
criterio fijo, por uno proporcional al dafio causado por el ilicito anticompetitivo.

¢) Ausencia de un programa de delacion compensada para individuos

162 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL, Historia de la ley 20.945 (s. 1., 2016), p.6 [visible en internet:
http://www.bcn.cl/historiadelaley/nc/historia-de-la-ley/5311/]

163 OECD, cit. (n. 6), p. 1.

14 HAMMOND, SCOTT, Cornerstones, cit. (n. 75), pp. 8-9.

165 A valor de UTA de diciembre 2016 y valor de délar 2/2/17, valor exacto US $ 25.698.069.

166 30 mil UTA respectivamente a Agrosuper y Ariztia, 12 mil UTA a Don Pollo, y 2 mil UTA a la
Asociacion de Productores Avicolas (APA), gremio que coordind el funcionamiento del cartel. FISCALIA
NACIONAL ECONOMICA, Corte Suprema confirma multas por colusidn contra Agrosuper, Ariztia y Don Pollo
y endurece sancion contra el gremio que las retne (s. 1., 2015) [visible en internet:
http://www.fne.gob.cl/2015/10/29/corte-suprema-confirma-multas-por-colusion-contra-agrosuper-ariztia-y-
don-pollo-y-endurece-sancion-contra-el-gremio-que-las-reune/]



El DL 211 contempla en su articulo 26 letra c) la posibilidad de imponer multas tanto a la
persona juridica que comete el ilicito, como a los directores, administradores y demas
personas que hayan intervenido en la realizacion del acto.

Por lo que existiendo la posibilidad de imponer multas a los individuos, llama la atencion
que no se haya contemplado un programa de delacion compensada para ellos. Esto por el
antecedente ya expuesto en este trabajo acerca del aumento en la efectividad de leniency al
contemplarse una carrera hacia los tribunales no tan sélo entre las empresas, sino que
también entre la empresa y su empleado, lo que aumenta el temor de deteccion.

Si bien, un programa de delacion compensada para individuos deberia revestir otras
caracteristicas, en especial, en lo relativo a la proteccion de la identidad del delator, al estilo
de mecanismos similares contemplados en la regulacion de ley n°® 20.000 que sanciona el
trafico ilicito de drogas y estupefacientes'®’, en que inclusive se contempla la posibilidad de
ofrecer una nueva identidad al delator.'®

d) El articulo 285 del Codigo Penal

Pese a que el delito que permitia sancionar los acuerdos colusorios fue derogado en 2003,
dicha conducta ha sido considerada de facto ya criminalizada, esto por la existencia del
articulo 285 del Codigo Penal, la cual pareciera generar bastante incertidumbre respecto a
las sanciones asociadas a los acuerdos colusorios, lo que dicho sea de paso, hace
inoperativa la delacion compensada, por restarle transparencia.'®

El articulo reza como sigue:

Articulo 285. Los que por medios fraudulentos consiguieren alterar el precio natural del
trabajo, de los géneros o mercaderias, acciones, rentas publicas o privadas o de
cualquiera otras cosas que fueren objetos de contratacion, sufriran las penas de reclusion
menor en sus grados minimo a medio y multa de seis a diez unidades tributarias
mensuales.

Dicho articulo no ha sido reformado desde su redaccion, mas que para actualizar la unidad
de medida empleada para el célculo de la pena accesoria de multa, es decir, es una norma
que data de 1874, momento en la historia en que como analizamos, no existia conciencia
del dafio que podian crear los carteles, por lo tanto mucho menos se tenia conciencia de la

167 Articulo 30 inciso segundo: Para proteger la identidad de los que intervengan en el procedimiento, su
domicilio, profesion y lugar de trabajo, el fiscal podra aplicar medidas tales como:

a) que no consten en los registros de las diligencias que se practiquen su nombre, apellidos, profesion u
oficio, domicilio, lugar de trabajo, ni cualquier otro dato que pudiera servir para la identificacion de los
mismos, pudiéndose utilizar una clave u otro mecanismo de verificacion, para esos efectos;

b) que su domicilio sea fijado, para efectos de notificaciones y citaciones, en la sede de la fiscalia o del
tribunal, debiendo el érgano interviniente hacerlas llegar reservadamente a su destinatario, y

c) que las diligencias que tengan lugar durante el curso de la investigacion, a las cuales deba comparecer
el testigo o perito protegido, se realicen en un lugar distinto de aquél donde funciona la fiscalia y de cuya
ubicacidn no se dejara constancia en el registro respectivo.

168 Articulo 35.- El tribunal podré autorizar a estas personas para cambiar de identidad, con posterioridad al
juicio, en caso de ser necesario para su seguridad.

169COMISION ASESORA PRESIDENCIAL PARA LA DEFENSA DE LA LIBRE COMPETENCIA, Informe final, (Santiago,
2012), p. 5.



necesidad de prohibirlos. Cabe agregar que la concepcion de libre competencia aun no
habia nacido.

Lo preocupante de dicha norma, junto con el articulo 286 que es una circunstancia
agravante de responsabilidad, es la potencialidad de ser encasilladas en ellas ciertas
conductas contrarias a la libre competencia, por lo pronto, el acuerdo de fijacién de precios
se asemejaria a alterar el precio natural. Y ademas el hecho de que la administracion de
estas sanciones penales no se encuentra en manos de la FNE y el TDLC, sino que la accion
penal le corresponderia al Ministerio Publico o a algin querellante, y la resolucion a los
tribunales con competencia penal!’’, mas atn la reforma del 2009 no contemplé como
efecto de la delacion compensada mas que la reduccion o exencion de multas
administrativas, manteniendo atn la puerta abierta para procedimientos penales iniciados
por accion penal o querella.

Situacion que condujo a lo ocurrido respecto del caso farmacias, caso en que el Ministerio
Publico se hizo valer de dichas normas decimondnicas para fundar su acusacioén en contra
de ejecutivos de las farmacias que se habian concertado para fijar precios.!”! El resultado en
dicho caso fue negativo para delacion compensada, pues al sancionar a uno de los
ejecutivos!’”®, se demostrd que es posible sancionar penalmente a miembros de un cartel,
mediante el ejercicio de la accidon penal publica por parte de un 6rgano autbnomo que no
esta vinculado a la FNE en el procedimiento de administracion del beneficio de leniency.
En otro emblematico caso, el de la colusion del papel tissue, en el cual, las dos empresas
participantes del cartel se acogieron al beneficio de la delaciébn compensada, fue iniciada
una investigacion por denuncia de dos Diputados de la Republica, causa que termind
mediante la decision de no perseverar por parte del Ministerio Publico, pues el TDLC y la
FNE se negaron a entregar antecedentes que condujeran a realizar las pesquisas necesarias
para formular una acusacion.!” Pero aunque no se llegd a poder fundar una acusacion, la
incerteza igual se hace presente, al no estar vedado el inicio de un proceso penal.

3. Ley n® 20.945: perfeccionamiento del sistema.

La Ley 20.945, que Perfecciona el sistema de defensa de la libre competencia, viene, como
su nombre lo indica a plantear mejoras en el ya establecido sistema, pues, a diferencia de
reformas anteriores, no hay una labor de eliminacion de instituciones, sino que de seguir
puliendo y afinando detalles, principalmente en lo relativo a delacion compensada y en el
control de operaciones de concentracion.

179COMISION ASESORA PRESIDENCIAL PARA LA DEFENSA DE LA LIBRE COMPETENCIA, cit. (n. 168), p. 10-11

171 IGLESIAS, JUAN PABLO, Ministerio Publico pide 5 afios de prisién para imputados en caso farmacias en La
Tercera 9.3.2015 [visible en internet: http://www.latercera.com/noticia/ministerio-publico-pide-5-anos-de-
prision-para-imputados-en-caso-farmacias/|

12ZMOURE, JosE Luls, Primera condena personal por colusion de las farmacias: 540 dias para ex jefe de
ventas (s. 1., 2014) [visible en internet: http://www.cooperativa.cl/noticias/economia/competitividad/libre-
competencia/primera-condena-personal-por-colusion-de-las-farmacias-540-dias-para-ex/2014-05-
13/095251.html

13 BURGOS, SANDRA Y RIVAS, CRISTIAN, A un afio de que estallara el escandalo se cierra la arista penal de la
colusidn del papel higiénico (s. 1., 2016) [visible en internet: http://www.t13.cl/noticia/negocios/a-ano-
estallara-escandalo-se-cierra-arista-penal-colusion-del-papel-higienico]




Esta reforma legal tuvo como inspiracion importante el Informe de la Comisidon asesora
presidencial para la Defensa de la Libre Competencia de julio de 2012'7* (“Comisién”), en
el cual se llegd a la conclusion de que pese a los progresos alcanzados, quedaban tareas
pendientes en la regulacion de la delacion compensada, en especial en su sistema de
sanciones'”

Pasaremos a analizar las reformas mas relevantes en el mecanismo de delacion
compensada.

a) Criminalizacién

Mediante la ley en estudio, debemos ver salvado el vacio de punicidon existente frente a la
conducta colusoria, pues se afiade un nuevo titulo, el Titulo V De Las Sanciones Penales, ¢l
cual establece un tipo penal que a grandes rasgos replica el supuesto de hecho contenido en
el literal a) del articulo 3°, conteniendo cuatro conductas alternativas consistentes en
celebrar, ordenar celebrar, ejecutar u organizar un acuerdo entre dos o mas competidores
entre si para: la fijacion de precios, la limitacion de produccion, el reparto de mercado o
afectar el resultado de licitaciones publicas.

Y se establecen dos sanciones copulativas para este nuevo delito: una principal privativa de
libertad y una accesoria de inhabilitacion absoluta temporal. Sobre la privacion de libertad,
esta es de presidio menor en su grado maximo a presidio mayor en su grado minimo, es
decir, de tres afios y un dia, a diez afios, lo cual dicho sea de paso, es concordante con el
modelo norteamericano, que establece la misma pena maxima'’®. Respecto de la pena
accesoria, esta es de inhabilitacion absoluta temporal, en su grado maximo, para ejercer el
cargo de director o gerente de una sociedad andnima abierta o sujeta a normas especiales,
de empresas del Estado o en las que éste tenga participacion y de una asociacion gremial o
profesional, la cual va de siete afios y un dia a diez afios.

Se establecen reglas especiales de individualizacidon de la pena, y ademas se contempla una
regla de suspension por un afio de las penas sustitutivas contempladas en la ley n° 18.216,
durante dicho tiempo, el condenado debera cumplir en forma efectiva la pena privativa de
libertad a la que fuere condenado. Misma regla que se encuentra presente en la famosa Ley
Emilia'”’. Idea de asegurar el cumplimiento efectivo que se ve refrendada por el hecho de
que en principio los acreedores de una reduccion en la pena por delacion compensada, no se
verian afectados por dicha regla, salvo que en el requerimiento de la FNE se involucre
unicamente a dos competidores entre si y que uno de ellos sea acreedor de exencion de la
multa, pues, se busca castigar efectivamente al menos a los miembros de una de las
empresas, en este caso, el acreedor de la reduccion de multa.

b) Multas y otras sanciones administrativas

174BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL Historia de la ley n° 20.945, cit. (n. 161), p 3.

17SCOMISION ASESORA PRESIDENCIAL PARA LA DEFENSA DE LA LIBRE COMPETENCIA, cit. (n. 168), p. 9.
176 15 United States Code § 1 - Trusts, etc., in restraint of trade illegal; penalty [visible en internet:
https://www.law.cornell.edu/uscode/text/15/1]

177 Ley n° 20.770 que modifica la ley del transito, en lo que se refiere al delito de manejo en estado de
ebriedad, causando lesiones graves gravisimas o, con resultado de muerte.




La propuesta de la Comisidon respecto de las multas consistia en cambiar su forma de
determinacion.!”™ Lo cual se refleja en la reforma, que estatuye que las multas seran de
hasta un 30% de las ventas del infractor correspondientes a la linea de productos o servicios
asociada a la infraccion durante el periodo por el cual ésta se haya extendido o hasta el
doble del beneficio econdémico reportado por la infraccion. Y subsidiariamente, para el caso
de no poder determinar dichos montos, sera de hasta 60 mil UTA.

Consideramos que dicho célculo de multa acerca mas su entidad a lo que seria el dafio, lo
que como vimos, es esencial a la hora de calcular las multas.

Ademas en el mismo articulo 26 en que se contemplan las mentadas multas, se afiade un
literal nuevo, el d), que habilita al 6rgano jurisdiccional a imponer para el caso de carteles
duros, la prohibicion de contratar a cualquier titulo con 6rganos estatales!”’, asi como la
prohibicion de adjudicarse cualquier concesion otorgada por el Estado, hasta por el plazo de
cinco afios contado desde que la sentencia definitiva quede ejecutoriada; es decir, se veta al
infractor de participar en cualquier relacion contractual o concesional con el mayor
comprador a nivel nacional, el Estado, esto en atencion a la gravedad detrds de las

conductas colusorias.'®°

c) Elarticulo 285 del Codigo Penal.

Lo que hace la reforma es afiadir un nuevo articulo 64 al DL 211, que seiala que la
investigacion del delito de colusion, sélo podra darse por querella formulada por la Fiscalia
Nacional Economica, la cual debera tener como base un pronunciamiento favorable por
parte del TDLC, y siempre que se comprometa gravemente la libre competencia de los
mercados, no siendo admisible otras querellas o denuncias. Debiendo emitir una decision
fundada en caso de no interponer querella pese a existir pronunciamiento del TDLC.
Teniendo un plazo de seis meses para adoptar cualquiera de las dos actitudes desde la
ejecutoriedad de la sentencia del tribunal. Todo lo cual tiene el esperado efecto de extraer
del Ministerio Publico y de los particulares la posibilidad de accionar penalmente contra
quienes se vean envuelto en hechos constitutivos del delito de colusion.

Se echa de menos respecto de la reforma en comento la derogacion de los articulos 285 y
286. La reforma no los deroga, ni limita su procedencia, a juicio nuestro la existencia del
nuevo delito de colusion generaria un conflicto que debiese ser resuelto por el tribunal con
competencia penal, un concurso aparente de leyes penales.

d) Programa individual de delacion compensada.

178 COMISION ASESORA PRESIDENCIAL PARA LA DEFENSA DE LA LIBRE COMPETENCIA, cit. (n. 168), pp. 10-19
179 «“Qrganos de la administracion centralizada o descentralizada del Estado, con organismos autonomos o
con instituciones, organismos, empresas o servicios en los que el Estado efectle aportes, con el Congreso
Nacional y el Poder Judicial”.

130 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL Historia de la ley n° 20.945, cit. (n. 161), p. 4.



Como analizamos en el acapite anterior, el DL 211 regula la posibilidad de sancionar a
personas naturales, que hayan intervenido en la realizacion del acto respectivo. Dicha
sancion habilitada a serles impuesta consistia, como ya sefialamos, inicamente en multas.
Pero dicha situacion se ve modificada por la regulacion en andlisis, pues esta afiade
sanciones penales para los infractores, por lo que en un intento de ser consecuente con la
delacion compensada, se anade la delacion compensada en materia penal en el nuevo
articulo 63.

El efecto que produce dicha herramienta es la exencion para los primeros en aportar
antecedentes, y la rebaja de la pena en un grado para quienes aporten antecedentes
adicionales, es decir, una atenuante calificada especial, cuyo efecto seria la tnica esperanza
de rebajar el estrecho marco penal que queda al aplicar las reglas especiales de
individualizacion de la pena que se contemplan. Cabe agregar que se establece la
obligacion de entregar al Ministerio Publico y al tribunal competente los mismos
antecedentes ya entregados a la FNE y, ademas la obligacién de prestar declaracion en
calidad de testigo en la forma dispuesta por el articulo 191 del Codigo Procesal Penal, es
decir, mediante una audiencia de prueba anticipada. La no colaboracion se sancionara con
la privacion de la exencidn de responsabilidad penal.

Dicha modificacion no crea un estatuto diferenciado entre empresas postulantes y
postulantes individuales, sino que extiende el beneficio al &mbito penal, lo cual deja de lado
las especiales caracteristicas que revisten una postulacion individual, principalmente por: el
menor acceso a informacion y el peligro a represalias en su persona. Pero a falta de labor
legislativa, fue la propia FNE mediante su Guia Interna encargada de regular el
procedimiento de otorgamiento de delacion compensada, en ella la FNE se hace cargo del
primer punto, al sefialar como uno de los criterios para determinar si los antecedentes
aportados cumplen con el requisito de ser un aporte efectivo a la investigacion. Sobre el
segundo punto, se optd por no realizar ninguna proteccion a la identidad de la persona
natural que aporta antecedentes.

4. Procedimiento para optar al beneficio.

El DL 211 establece el marco general que regula la institucion de la delacion compensada,
y toca al 6rgano persecutor mediante instructivos, a los cuales denomina Guia regular el
procedimiento administrativo a que da lugar la solicitud de delacion compensada. Los
instructivos que dicta la FNE, tienen como fundamento la potestad de mando que les
permite dictar normas de aplicacion interna al organo '®', no obstante las obvias
consecuencias para el particular que inste para acogerse a los beneficios que otorga dicho
procedimiento.

Desde la aparicion en el ordenamiento chileno de la delacion compensada se han dictado
dos Guias Internas de Delacion Compensada, se dicté una Guia el afio 2009, la cual como
expondremos carecia de la deseada adecuacion a la necesidad de certeza y transparencia, lo
cual dio lugar a la dictacion de una segunda Guia de 2017.

Por la gran cantidad de cambios producidos, haremos un analisis consistente en describir la
primera regulacion, seguido de la descripcion de los cambios y mejoras introducidos con la
reciente Guia.

181 BERMUDEZ SOTO, JORGE, Derecho administrativo general, (Santiago, Legal Publishing, 2014), pp. 74-75.



a) Guia de 2009

Denominada Guia interna sobre beneficio de exencion y reduccion de multas en casos de
colusidn, en ella se establece un procedimiento que solo puede ser iniciado por una forma,
la postulacion electronica, via formulario electronico estandarizado que figura en la pagina
web de la FNE, en el cual se deben llenar ciertos datos, de manera obligatoria: la
individualizacion del solicitante, descripcion general de la conducta colusoria, declaracion
expresa de la intencion de iniciar el procedimiento de postulacion al beneficio y
compromiso de no divulgar la solicitud. Lo que se solicita en concreto, es un indicador
de postulacion, que sirve para informar al solicitante el lugar que ocupa respecto de otras
solicitudes presentadas en el caso de que se trate a efectos de determinar los beneficios
disponibles, mecanismo que se suele denominar, sistema de marcadores'8-183,

Acto seguido la Fiscalia en un plazo de tres dias, cita al solicitante a una reunioén de
programacion, en la cual se hace entrega del indicador de postulacion, y se planifica
como se proporcionaran los antecedentes precisos, veraces y comprobables que sustentan la
solicitud del beneficio en cuestion. '3

Luego se desarrollan en la Guia los requisitos para acceder a la delaciéon compensada, los
cuales se cumplen principalmente declarando cumplir los requisitos establecidos en la ley,
incluyendo como ya fue mencionado, la mencion praeter legem de “el reconocimiento de la
ejecucion de una conducta de las previstas en la letra a) del articulo 3° del DL 211”.
Dichos requisitos deben ser cumplidos en la Reunion de entrega de antecedentes,
excepto el hecho de “no haber sido el organizador de la conducta colusoria, coaccionando
a los demés a participar en ella”, el cudl sera analizado por el Tribunal en el
pronunciamiento de fondo. !’

Se explicita que se podra optar al beneficio cuando exista una investigacion en curso sobre
los mismos hechos en el mercado respectivo, inclusive habiendo solicitado o ejercido las
medidas intrusivas contempladas en el articulo 39 n) del DL 211.%

Uno de los requisitos que debe cumplir el solicitante, es que sus antecedentes entregados
sean precisos, veraces y comprobables y representen un aporte efectivo a la constitucion de
elementos de prueba para fundar un requerimiento ante el TDLC, lo cual se entendera
cuando tienen la aptitud de acreditar la existencia de una colusion o cuando permite a la
Fiscalia justificar el ejercicio de cualquiera de las facultades sefialadas en la letra n) del
articulo 39 del DL 211. Considerando a modo ejemplar como dichos antecedentes a una
declaracion escrita o verbal que confiese la participacion en la colusion, describiéndola;

182 FISCALIA NACIONAL ECONOMICA, Guia interna sobre beneficios de exencién y reduccién de multas en
casos de colusién, (s. 1., 2009) puntos 16 y 17, p. 6.

183 INTERNATIONAL COMPETITION NETWORK, cit. (n. 1) p. 11.

18 FiscALIA NACIONAL ECONOMICA, Guia interna sobre beneficios de exencién y reduccién de multas en
casos de colusidn cit. (n. 182) puntos 20-23, pp. 6-7.

185 FiscALIA NACIONAL ECONOMICA, Guia interna sobre beneficios de exencién y reduccién de multas en
casos de colusion cit. (n. 182) punto 24, pp. 7-8.

186F1SCALIA NACIONAL ECONOMICA, Guia interna sobre beneficios de exencion y reduccion de multas en
casos de colusion cit. (n. 182) punto 28, pp. 8.



actas de directorio, minutas, correos en que se aluda a la existencia; estudios informes,
estadisticas, etc.'®’

El Fiscal debera ponderar los antecedentes entregados, para corroborar la concurrencia de
los requisitos de la delaciéon compensada, en especifico, el recién mencionado de precision,
veracidad y comprobabilidad de los antecedentes, teniendo un plazo de 30 dias habiles
desde la fecha de la reunioén. Llama la atencioén el hecho que se establezca que el Fiscal
puede omitir de la evaluacion, antecedentes que considere fueron obtenidos en violacion de
garantias fundamentales, pues es una calificacion juridica que generalmente se le entrega a
los tribunales, pero se entiende como un medio de prevenir la vulneracion de garantias
constitucionales de terceros, por parte de los postulantes.'®8

Dicha evaluacion si resulta favorable para el postulante, concluye con un oficio de
conformidad, el cual comunica al Solicitante la clase de beneficio que la Fiscalia
solicitara, en caso de presentar requerimiento. Respecto del oficio de conformidad, cabe
agregar que en esta regulacion, su efecto es habilitar al Fiscal para traspasar los
antecedentes a las 4reas de investigacion.'®’

En caso de remitirse un oficio de disconformidad y habiendo transcurrido el plazo para
interponer el recurso de reposicién, o que este haya sido rechazado, se notificard la
disponibilidad del beneficio de eximicion a quien ocupaba segundo lugar. Lo cual
automaticamente convierte a quien esté en tercer lugar, en ocupante del segundo lugar, y asi
sucesivamente con los siguientes, pero esto no sera informado hasta que ocupen el primer
lugar. El solicitante que recibe el oficio de disconformidad puede presentar solicitudes
nuevamente, mientras no se haya presentado requerimiento ante el TDLC.!"?

Sobre el beneficio de reduccion, este se analiza s6lo luego del oficio de conformidad del
primer postulante, el solicitante debera cumplir con el requisito de aportar antecedentes
adicionales, que como ya fue desarrollado en este trabajo, se premian con un maximo de
50% de reduccion de multa, porcentaje que se determinard en concreto, de manera
decreciente entre el segundo, tercero, cuarto y sucesivos beneficiarios; considerando
criterios discrecionales, entre los que sefiala a modo ejemplar en la Guia: la proximidad
temporal respecto de la primera solicitud, la mayor aportacion de antecedentes adicionales
a los entregados por el primer solicitante, y el provecho de los antecedentes para otras
investigaciones. Dicha discrecionalidad resultaba bastante criticable a la luz de la necesaria
transparencia y certeza a la hora de configurar un sistema de leniency.1%1%
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Se establece un deber de reserva para los funcionarios del 6rgano persecutor econémico
acerca de las actuaciones a que dé lugar el procedimiento de postulacion a delacion
compensada, el cual conlleva incluso la restitucion y eliminacion de cualquier copia de los
antecedentes entregados en caso de no prosperar la tramitacion del beneficio, sin hacer
distingo en que la causa sea desistimiento, no cumplimiento de requisitos o revocacion, lo
cual de paso imposibilitara a utilizar la informacion proveniente de dichos antecedentes en
investigaciones presentes o futuras a menos que ella se obtenga en forma diversa.'

Elrequerimiento es el documento en el cual se consignan oficialmente los beneficios que
correspondan al solicitante, tanto del beneficio de exencion como del de reduccion de
multa.Y el alcance del beneficio es la imposibilidad del TDLC posterior a dar por
acreditada la conducta ilicita, de imponer una multa al acreedor de la exencion y una multa
superior a la solicitada a los acreedores de reduccion, salvo que se haya probado en el
proceso judicial que dicho acreedor fue el organizador de la conducta coaccionando a los
demas a participar en ella.'”*

Los principales problemas que podemos encontrar en esta regulacion son: la ausencia de un
sistema de consultas hipotéticas, el cual se utiliza en otras regulaciones para conocer la
disponibilidad del beneficio, sin revelar la identidad de quien consulta; la ausencia del
desistimiento del solicitante; la ausencia funcionarios encargados exclusivamente de
conocer de las postulaciones a delacion compensada, lo cual impide que antecedentes
provenientes de postulaciones rechazadas o desistidas permanezcan en poder de la FNE; la
carencia de un procedimiento de postulacion verbal; la falta de una necesaria posibilidad de
renunciar al deber de no comunicar la postulacion, lo cual es particularmente sensible en
casos de carteles internacionales; la necesidad de proporcionar un reconocimiento escrito
de la ejecucion de la conducta colusoria; la no existencia del beneficio de amnesty plus;
entre otros.

b) Guia de 2017.
En marzo de 2017 es dictada la Guia interna sobre delacion compensada en casos de

colusion'®, el cuél es el resultado de un trabajo de alrededor de tres afios, proceso en el que
se dictaron tres borradores de Guia, uno el 2014%°, otro el 2015'7, y una ultima el 20168,

193 FiscALiA NACIONAL ECONOMICA, Guia interna sobre beneficios de exencion y reduccién de multas en
casos de colusion cit. (n. 182) puntos 13-15, p. 5.

19 FiscALiA NACIONAL ECONOMICA, Guia interna sobre beneficios de exencion y reduccién de multas en
casos de colusion cit. (n. 182), puntos 53-55, p. 13.

195 FISCALIA NACIONAL ECONOMICA, Guia interna sobre delacién compensada en casos de colusion
(Santiago, 2017)

196F1scALIA NACIONAL ECONOMICA, Guia Interna sobre delacion compensada. Versién preliminar para
consulta publica (s. 1., 2014) [visible en internet: http://www.fne.gob.cl/wp-
content/uploads/2015/01/Gu%C3%ADa-Interna-sobre-Delaci%C3%B3n-Compensada.pdf]

Y7FISCcALIA NACIONAL ECONOMICA, Guia interna sobre delacion compensada en casos de colusion (s. 1.,
2015) [visible en internet: http://www.fne.gob.cl/wp-content/uploads/2015/10/Gu%C3%ADa-Interna-sobre-
Delaci%C3%B3n-Compensada-segunda-version.pdf]

198FISCALIA NACIONAL ECONOMICA, Guia interna sobre delacion compensada en casos de colusion (s. 1.,
2016) [visible en internet: http://www.fne.gob.cl/2016/10/28/fne-pone-en-consulta-tercer-y-ultimo-borrador-
de-la-nueva-guia-de-delacion-compensada]




para la cual la FNE se retroalimentd mediante consultas posteriores a cada borrador, y
ademas se remitieron comentarios de importantes asociaciones de abogados, como la
American Bar Association!®®, 1a International Bar Association?®, y el Colegio de Abogados
de Chile.?"!

Como resultado de dicha pubica discusion, se observan un gran nimero de reformas que
vienen a salvar ciertos inconvenientes del programa de delacion compensada de la Guia
pasada.

De manera general, es dable resaltar la separacion que se hace de la solicitud del beneficio
de la solicitud del indicador de postulacion, lo cual mejora el sistema de marcadores, pues
permite el desistimiento del solicitante y el rechazo por parte de la FNE, ambas situaciones
que generan la devolucion de los antecedentes?’2. Se resguarda al postulante su posibilidad
de marginarse del procedimiento de delacion compensada por no hallar en ¢l beneficios, o
por no poder cumplir los requisitos legales, ya que, luego de solicitado el beneficio, y
otorgado, su revocacion hace mantener en poder de la FNE los antecedentes aportados, y
permite que estos sean usados en juicio, lo que seria una sancion interna del procedimiento
para un no cooperador.?®?

Dentro de las reformas mas importantes es relevante ademas sefalar primero la posibilidad
de realizar consultas hipotéticas >**, mediante las cuéles el solicitante cerciora la
disponibilidad del beneficio, lo cual elimina cierto grado de incertidumbre, que segun la
experiencia internacional, inhibe la postulacion a delacion compensada®®’. Pudiéndose lo
mas, que seria una consulta hipotética, se habilita lo menos, que seria la derecha solicitud
del beneficio saltandose todas las etapas anteriores.

En segundo lugar, se afade un funcionario encargado de la postulacion a la delacion
compensada, lo cual facilita las consultas hipotéticas y en general las solicitudes que se
habilitan para realizarse via electronica y telefonica también. Ademas de este funcionario,
se estatuye un equipo de delacion compensada, el cual se encarga de entregar
orientacion técnica al postulante, analizando los antecedentes y declaraciones aportadas. 2%
La existencia de ambos nuevos funcionario y grupo de funcionarios, lo que busca es separar
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el ambito del otorgamiento del beneficio, del ambito de investigacion de los ilicitos a la
libre competencia, con el objetivo de que en caso de desistimiento o rechazo de la solicitud,
la entrega de los documentos efectivamente importe una pérdida por parte de la FNE de los
antecedentes y evidencia entregadas.

En tercer orden, se entrega mayor claridad en cuanto a las reducciones de multa, beneficio,
que de paso, por mandato de la ley 20.945 se restringe solo al segundo postulante que
cumpla con los requisitos comunes a la exencion y reduccion, y aporte antecedentes
adicionales. Dicha claridad viene dada por el criterio empleado para graduar la reduccion,
el aporte de elementos probatorios, los cuales al ser suficientes para interponer un
requerimiento s6lo en base de ellos, la rebaja serd de entre un 40 y 50%; cuando los
antecedentes complementan significativamente los antecedentes presentados por el primer
delator, el rango de la multa serd de entre un 20 y un 40%; y si complementan los
entregados por el primer delator, el rango no superaré el 20%.2°” Ademas respecto a dichos
antecedentes se establece que el estandar para determinar si los antecedentes constituyen un
aporte efectivo sera distinto si existe una investigacion abierta o no. Lo cual es un estimulo
mas a delatar de manera pronta, por temor a que se haya iniciado una investigacion, lo cual
hace mas dificil el cumplimiento de los requisitos de la delacion compensada.

En cuarto lugar, la nueva Guia afiade la ya mencionada amnesty plus?®, que aplica al
solicitante que no pueda cumplir con los requisitos de la exencion por no ocupar el primer
lugar entre los postulantes, por lo que al delatar la existencia de otra conducta colusoria
distinta de la primera, obtiene la reduccion méxima de la multa de la primera conducta, y la
exencion de la multa de la segunda conducta.

En quinto lugar, se simplifica la solicitud del indicador de postulacion, no debiendo
acreditarse el cumplimiento de los requisitos de la delacién compensada, y ademas
habilitdndose la postulacion verbal e incluso en inglés, lo cual se da en casos calificados,
ejemplificados por los carteles internacionales complejos.””’ Ultima situacion, que viene a
solucionar ciertas inquietudes planteadas por la IBA y la ABA, sobre la posibilidad de
exposicion a demandas civiles en base a las confesiones escritas que se dan en un
procedimiento netamente escrito.>!”

En sexto lugar, se especifican los efectos y alcance de la postulacion de una persona
juridica y una persona natural a dicho procedimiento, siendo de gran relevancia, el alcance
que se da al beneficio otorgado a una persona juridica, el cual abarca a todas las personas
juridicas listadas por éste en su Solicitud de Beneficios, y todos sus empleados y asesores
actuales y pasados, sin que sea necesario precisar sus nombres®!!, a diferencia de dicha
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exigencia realizada en la Guia de 2009, en la cual sélo se le otorgaba el beneficio a las
personas individualizadas en la solicitud. Esta precision fue hecha tras la recomendacion de
la ABA 2!2

Como consecuencia obvia y necesaria de la criminalizacion de la conducta colusoria, se
extiende el deber de proporcionar antecedentes, al ambito penal, tanto al Ministerio
Publico, como al tribunal competente.?!'

Ya en séptimo lugar, se desarrolla en qué consiste el deber de abstenerse de divulgar la
solicitud, ya no consistiendo en poner en conocimiento del publico, sino que de un tercero,
vedandose la divulgacion explicita, como también la divulgacion de ciertos elementos que
permitan razonablemente inferir la solicitud del beneficio, pudiendo autorizar la FNE,
previamente y por escrito, la divulgacion, ya no sélo basandose en supuestos legales.?!*

En octavo lugar, se anade la suspension del plazo para presentar la solicitud de beneficios,
hasta que se resuelvan aquellas de los postulantes con indicadores de postulacion que le
precedan, lo cual permite al segundo y siguientes postulantes, tomar conocimiento de la
aceptacion o rechazo de las anteriores postulaciones con tiempo suficiente para preparar sus
propias solicitudes o desistirse del procedimiento.?!>

Y por tultimo, se anade la posibilidad de modificar la solicitud de beneficios, siempre que
existan motivos fundados, habiendo mérito suficiente previa calificacion del Fiscal.>'®

Podemos concluir respecto a la segunda guia, que el arduo trabajo de varios afios y las
numerosas consultas ayudaron a adecuar mas el programa de delacion compensada a uno
que cumpla los estdndares que plantea la ICN en esta materia, aquellos estdndares que
esperan los entes miembros de carteles para acercarse a la FNE a delatar con las garantias
de un procedimiento.

V. CONCLUSIONES

Tras realizar la investigacion y el andlisis de los datos vertidos en este trabajo, podemos
constatar que existe una necesidad de proteger a los competidores y los consumidores en un
mercado en crecimiento como el chileno, para lo cual es necesaria la existencia de una
herramienta como la delacion compensada. Pero dicha afirmacion debe ser realizada con
alcances, pues un sistema de prohibicién e inhibicién de acuerdos colusorios no puede
depender exclusivamente de leniency, sino que debe complementarse con labores
proactivas por parte de nuestra FNE, las cuales puede llevar acabo, por ejemplo, mediante
screenings, siendo su desarrollo y mejoria una labor entregada a la propia agencia de libre
competencia, lo cual, dicho sea de paso, excede lo que es materia de este escrito.

Pudimos apreciar ademds una importante mejoria en el sistema actual de delacion
compensada, ya que las reformas fueron hechas en los elementos indicados: el nuevo
calculo de las multas y la existencia del presidio e inhabilitaciones especiales, eleva las
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sanciones a una categoria de severidad suficiente para ser el estimulo anhelado por un
organo de libre competencia; la amnesty plus o delaciéon compensada aumentada y la
posibilidad mayor de que se dé una carrera hacia los tribunales, tanto entre los
competidores, como entre la empresa y sus empleados permiten una percepcion de temor
por parte de los destinatarios de la norma; y las nuevas reformas en algunos requisitos de la
delacion compensada, pero principalmente en la Guia Interna que regula su procedimiento,
acercaron mas la delacién compensada a los estandares internacionales de transparencia y
certeza en su otorgacion.

Pero una leccion nos deja la regulaciéon de la delacion compensada en ordenamientos
comparados, y es que la configuracion de una adecuada delacion compensada es el
resultado de un constante trabajo, que probablemente no se agotard con la reciente reforma
legal, pues primero debemos estar alerta a los resultados de esta regulacion, para luego
plantear las reformas venideras.



