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Introduccion

La presente tesis tiene por objeto describir el mecanismo de la delacion compensada,
asi también establecer la necesidad y posibilidad de incluir nuevos criterios en la
obtencion del beneficio en relacién con la reiteracion de actos colusorios y su
afectacion de la libre competencia. Se tratara un aspecto relativamente nuevo de nuestra
legislacion de libre competencia que provoca cierta inquietud en la sociedad por el
sentimiento de impunidad que despiertan los beneficios a los que acceden quienes han
cometido actos colusivos, dafiando a competidores y consumidores sin que reciban una
sancién por su conducta. Esto sin duda ha generado malestar al saber que quienes se
coluden pueden optar a eximirse de multas a traves de este mecanismo. No obstante, el
proposito de esta tesis es abordar la problematica juridica respecto a la delacion
compensada, por lo que dichas sensaciones o malestar no es el objeto de este trabajo,
sin embargo, también esta presente como parte del problema y motiva el andlisis que
se propone para mejorar los mecanismos de la delacion compensada que existen

actualmente.

En suma, este trabajo abordara la delacion compensada como mecanismo juridico util
para acreditar la existencia de acuerdos colusorios, realizando un andlisis de las
disposiciones que lo contemplan, asi como de su aplicacion jurisprudencial. La
metodologia empleada en este trabajo corresponde a un analisis dogmatico de las
fuentes formales que contemplan las figuras juridicas analizadas, asi como la consulta

a Doctrina, jurisprudencia relevante y algunas figuras de derecho comparado.

Esta tesis abarca dos capitulos, los cuales versaran de distintas aristas de la delacion
compensada y con ello podremos tener una mirada méas amplia del tema y relacionar
mucho mejor la problematica con la posible solucion que sera explicada en las

conclusiones de este trabajo de investigacion.



Para cumplir a cabalidad con el objetivo antes mencionado primero se abordaran
conceptualmente los términos relevantes para este estudio, como el concepto de
colusion y cartel, pero principalmente el concepto de delacion compensada. Junto a
ello se dara a entender a cabalidad que es la libre competencia, asi también como los
actos colusorios y la reiteracion de estos afecta este derecho o principio, razén por la
cual nos auxiliaremos de conceptos e ejemplificaciones con los cuales se comprendera
en su totalidad de que tratan y a que refieren con el fin de seguir desarrollando la idea
principal de esta tesis. Con todo, en esta parte de la tesis se contextualizara el area de
dominio e hipdtesis de la misma, para ello se determinara que es la delacion
compensada y en que consiste este mecanismo, a través de su concepto y
funcionamiento, de igual forma se establecera su origen y procedencia lo que nos
permitira acercarnos tanto al concepto como en la idea general que generd el
mecanismo. Lo que se pretende es adquirir una base de conocimiento sobre la cual se
pudo edificar esta investigacion, empleando una metodologia de investigacion de
método descriptivo.

En adicion a lo anteriormente sefialado como segundo capitulo de esta tesis se
determinara cuél ha sido la aplicacion de la delacion compensada en Chile, en cuanto
a su procedimiento general y a qué casos se aplica. Aquello nos permitird obtener un
panorama de lo que hoy en dia estd presente en la legislacion para situar nuestra
problematica y asentarnos en lo que ya estd dispuesto y asi poder vislumbrar la
presencia o ausencia de lo que se requiere y la urgencia o necesidad de incluir algo a la

normativa que regula este beneficio.

Asi también haremos uso de aquellos casos en los que se ha utilizado delacién
compensada, mediante el anlisis de jurisprudencia, a través de sentencias del Tribunal
de la Libre Competencia y de la Corte Suprema, para obtener un panorama mas
especifico del funcionamiento de este mecanismo, superando los analisis tedricos para
acercarnos a un analisis practico y en base a todo aquello anteriormente mencionado
se podra establecer la insuficiencia de los actuales criterios, aproximandonos a la

verificacion de la necesidad de instaurar o formular nuevos criterios para la obtencion



de la delacion compensada, entendiendo que para llegar a esta conviccién se deben

evaluar los diversos factores que se expondran en este apartado del capitulo segundo.

Concluiremos esta segunda parte de la tesis realizando un breve analisis del impacto
que tiene la delacion compensada en el derecho de libre competencia en relacion a qué
aspectos se ven afectados por la obtencion de los beneficios que la delacion
compensada contempla para quienes se coluden y luego se acogen a ella cumpliendo
con los tres requisitos que establece la norma. De esta manera se explicara lo que ocurre
cuando se estd frente a la hipdtesis planteada respecto de reiteracion de actos
colusorios, ya sea antes de la obtencion o incluso si el infractor planea volver a obtener
el beneficio ya habiendo obtenido los beneficios de la delacion compensada y

reiterando su actuacion colusiva posteriormente.

En esta etapa final, se daran a conocer los requisitos y criterios de la delacion
compensada a fin de comprender qué es lo que estd normado y divisar cuales son las
carencias de aquellos criterios de obtencidn, para luego ya situados en el problema y
de manera fundada apreciar si existe la necesidad de incluir nuevos criterios en la
delacion compensada. En este sentido, se propondran ejemplos de cuéles podrian ser
los nuevos criterios que deberian incluirse a modo de propuesta para auxiliar a un mejor
funcionamiento de este mecanismo cumpliendo el objetivo principal de la presente
tesis. En las explicaciones de este segundo capitulo se sefialard que existen otras
hipdtesis distintas a la que se plantea, con el fin de ilustrar que no es un falso problema

0 UNo que Ya esta resuelto.

El enfoque de la propuesta de criterios sera de prevencion de futuras complicaciones o
afectaciones a la libre competencia recordando la importancia de este derecho y

haciendo una revision de la relacién de este con el beneficio de la delacién compensada.

Finalmente, se presentan las conclusiones de este trabajo en que se dara cuenta de los
resultados obtenidos a lo largo de la investigacion, donde podremos vislumbrar como
las hipdtesis han sido acertadas o no. Tales conclusiones sefialaran si se generd

conviccion o no de la necesidad de nuevos criterios y expresaran asi también como es



el procedimiento y su eficacia, del mismo modo si es necesaria la presencia de la
delacion compensada en nuestro sistema juridico en Chile, dicho analisis se realizara

ponderando ventajas y desventajas a fin de demostrar en punto que se quiere proponer.

Las conclusiones podrian ser un tanto criticas ya que la hipétesis general de esta tesis
plantea una carencia en lo establecido en la regulacion, un vacio en la norma o un no
reconocimiento de uno o dos criterios de obtencion importante y que resguardan la libre
competencia, cuyo analisis y resultados seran desarrollados al final de esta tesis, ya
habiendo utilizado las metodologias de investigacion necesarias para cada capitulo y
habiendo sentado las bases de conocimiento para las exposiciones de este trabajo de
investigacion, a partir de las cuales se podrd ofrecer un resumen conclusivo de la
situacion en cuestion con las respuestas a las interrogantes que surgieron durante la

elaboracién de esta tesis.



Capitulo primero: La delacion compensada como mecanismo juridico de

proteccion de la libre competencia.
1. Aspectos conceptuales previos relevantes para esta tesis.

Para comprender a cabalidad el tema del cual es objeto esta tesis, se debera establecer
unos conceptos previos respecto a aquello que rodea y representa el contexto de nuestro
tema de interés. Para ello, nos situamos en el derecho econémico con respecto al tema,
disciplina que entendemos como “un conjunto de normas juridicas relacionadas entre
si, no solo con arreglo a simples criterios de jerarquia, sino también en funcién de la
estructura del sistema econémico y de la conexién y relaciones de dependencia entre

los distintos sectores del sistema”*

De igual forma hay autores que sefialan otras definiciones tales como “Tras la busqueda
de contenido del Derecho Publico de la Economia, el autor parte definiendo Derecho
Econdmico, como una materia interdisciplinar, de la que forman parte sectores del
ordenamiento como el Derecho de la regulacion de mercados, el Derecho de la
competencia, el Derecho de la proteccion de los consumidores, o el Derecho de la
proteccion del medio ambiente. Sectores del ordenamiento juridico que no pertenecen
en exclusiva ni al Derecho Publico ni al Derecho Privado, sino que deben ser analizados
desde ambos puntos de vista, que inevitablemente se complementan. A su turno, el
Derecho Publico de la Economia se compone de Derecho Constitucional y de Derecho
Administrativo, y centra su atencion en la intervencion del poder publico en la
economia, y su objetivo es buscar un equilibrio entre intervencion (para asegurar un
minimo vital a todos los ciudadanos, es decir, seguridad, asistencia y proteccion frente
a los abusos del poder econémico, y confianza frente a las defraudaciones de los sujetos
participantes en el mercado) y libertad (para elegir entre las opciones diversas de bienes

y servicios en funcion de su calidad y su coste), a fin de evitar los extremos de un

1 VILLA ORREGO Hernan “El derecho econémico y su papel como agente vinculante de la sociedad
y la naturaleza en la perspectiva de un desarrollo integral ”, 2017
http://www.scielo.org.co/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1692-25302017000100049


http://www.scielo.org.co/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1692-25302017000100049

intervencionismo excesivo (que ahogue la iniciativa privada) o de un abuso de poder
econdmico (que perjudigue los intereses de los consumidores, del medio ambiente o el
Estado Social).”?

Aln con estos conceptos, podemos entender que el derecho econémico es bastante
amplio, por lo que se dificulta delimitarlo en una cantidad especifica de palabras o un
par de lineas, no obstante teniendo presente esta nocion y este contexto surge la
interrogante ¢Qué es la delacion compensada? para poder responder de una manera
adecuada se debe sefialar que dado a que no es solo un &mbito de aplicacién en el cual
estd presente, existen diversos conceptos, algunos de los cuales seran sefialados a

continuacion.

El concepto puede referir a la faz de la finalidad que tiene la delacion compensada
“Quien se coluda se expone a sanciones administrativas y penales, incluida la privacién
de libertad. La delacion compensada exime de dichas sanciones, o las reduce. Para
acceder a estos beneficios, quien ha intervenido en una colusion debe aportar a la
autoridad antecedentes que conduzcan a la acreditacion de dicha conducta y a la
determinacion de los responsables.”® Al analizar un poco mas a fondo este concepto
se puede indicar que no solo refiere al objetivo de la delacion compensada, sino que
nos sitla en la situacion que debe darse para poder hacer presente este beneficio al
indicar “quien se coluda” es decir quien incurra en un acto colusorio, en adicion, este
concepto proporciona también las consecuencias que trae esta colusion, al referirse a
las sanciones y al mecanismo del cual es objeto esta tesis, cuyo beneficio exime de

tales consecuencias.

Otros conceptos se refieren a la delacion compensada dando mas énfasis en su

funcionalidad sefialando que “Es una herramienta de persecucion administrativa y

2 RIVERO ORTEGA Ricardo Introduccion al Derecho, Edit. Ratio Legis, 1999, Salamanca, 155
Paginas https://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-00122001000200026

% Guia interna sobre delacion compensada en casos de colusion. Fiscalia Nacional Econémica (FNE),
Santiago, Chile. 27 de marzo de 2017.
https://www.fne.gob.cl/wp-content/uploads/2017/03/Guia_Delacion_Compensada.pdf
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criminal con que cuenta el Estado para una efectiva deteccion, sancion y disuasion de
ilicitos. Supone una exencion o atenuacion de responsabilidad para quien, habiendo
participado en la comisién de un ilicito en conjunto con otros, preste colaboracion
efectiva a las autoridades, que resulte indispensable para la persecucion de los demas

participantes”.*

En este orden de ideas y siempre en el &mbito conceptual, la delacién compensada se
puede definir en el &mbito de competencia como “La concesion de inmunidad de las
penas o la reduccion de estas para las infracciones a la competencia, a cambio de la
cooperacion con las autoridades de competencia™® . Si bien todos los conceptos antes
sefialados son correctos, para efectos de esta tesis este Gltimo parece ser el mas afin al

area de dominio.

No obstante, otra forma de definir y un concepto que podemos proporcionar es
referirnos a la delacion compensada como un mecanismo utilizado para lograr
desmantelar carteles, que consiste en el otorgamiento de un beneficio mediante el cual
quien participa de actos colusorios puede eximir o rebajar la multa que debiese recibir
siempre y cuando cumplan con ciertos requisitos, los cuales varian dependiendo del

pais en el que se esté ejecutando.

Respecto de lo anterior al sefialar los carteles como un elemento del concepto de
delacion debemos comprender que se entiende por cartel. A este respecto, cuando se
habla de carteles estos se pueden definir como un conjunto de empresas de un mismo
sector que trabajan juntas para fijar precios y/o repartir la demanda. Estos arreglos son

perjudiciales para una economia de mercado, ya que socavan las ventajas de la

4 Ministerio de hacienda, Delacion Compensada como herramienta de persecucion de ilicitos de la ley
de Mercado de Valores, consulta: 07 de julio 2024
https://www.camara.cl/verDoc.aspx?prmTIPO=DOCUMENTOCOMUNICACIONCUENTA&prmID
=16605

® Leniency in Antitrust Enforcement: Theory and Practice Wouter P.J. Wils,D. Schmidtchen, M. Albert
and S. Voigt (eds), The More Economic Approach to European Competition Law, Conferences on New
Political Economy 24 (Mohr Siebeck, 2007), pp. 203-248
http://papers.ssrn.com/sol3/cf_dev/AbsByAuth.cfm?per_id=456087
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competencia, las cuales permiten a los consumidores acceder a precios mas bajos,
mayor variedad y mejor calidad en los productos y servicios. Su objetivo es captar y
redistribuir los beneficios que, de otro modo, se disiparian por la competencia y las

decisiones independientes de las empresas.

Siguiendo a la doctrina sobre esta materia, para efectos de esta tesis, ha de entenderse
que “el cartel es un delito de caracter colectivo, es decir, requiere la participacion de
mas de un agente para que pueda realizarse. Ademas, es dinamico, pues el mecanismo
que induce a sus miembros a mantener la colusion es el beneficio derivado de la
continua cooperacion entre ellos. Para que una empresa desee formar parte de un céartel
se deben cumplir dos condiciones: i) que le sea beneficioso en términos netos unirse al
cartel y ii) que no existan incentivos a desviarse del acuerdo colusivo, es decir que los
beneficios de largo plazo de la cooperacion superen las ganancias inmediatas de actuar
individualmente. En el lenguaje econémico la primera condicion se conoce como
restriccion de participacion y a la segunda se le denomina restriccion de compatibilidad

de incentivos.”®

Del concepto e idea principal se puede desprender esta confianza y seguridad que existe

entre los individuos que conforman el cartel lo cual posibilita ejercer actos colusorios.

A lo anterior, hay que agregar que “los carteles perjudican a los consumidores y tienen
nefastas repercusiones en la eficacia economica. Un céartel operativo conlleva un
incremento de los precios por encima del nivel de competencia y una reduccion de la
produccion; ante esto, los consumidores solo pueden negarse a pagar el elevado precio
de algunos, o de la totalidad, de los productos controlados por el cartel y que ellos
desean, renunciando, por lo tanto, a dichos productos, o bien pagar el precio fijado por
el cartel, enriqueciendo, asi, sin saberlo, a los miembros del cartel. Ademas, los carteles

protegen a sus miembros de los riesgos derivados del juego de las fuerzas de mercado

® GONZALEZ Aldo “Los programas de delacion compensada para la persecucion de los carteles. Una
revision de la bibliografia”,
https://www.scielo.org.mx/scielo.php?script=sci_arttext&pid=52448718X2008000300779&lang=es
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y, de esta forma, éstos se ven libres de las presiones que deberian impulsarlos a reducir

los costes y a innovar.” ’

Siguiendo estas aproximaciones conceptuales, junto a lo anteriormente expuesto tanto
en lo referido al concepto de delacion como de la definicion de cartel surge la
interrogante ¢Qué es la colusion? Lo primero que podemos sefialar es que la colusion
es la transgresion mas nociva para la libre competencia, ya que tiene la capacidad de
elevar los precios y disminuir la disponibilidad, variedad y calidad de los bienes y
servicios en un mercado particular. Conceptualmente, la colusion refiere a establecer o
gestionar un acuerdo entre dos 0 mas competidores para fijar precios de venta o compra
de productos o servicios en uno 0 mas mercados; restringir su produccion o suministro;
repartir, asignar o dividir areas o cuotas de mercado; o afectar el resultado de
licitaciones realizadas por entidades publicas, empresas privadas que prestan servicios

publicos, o instituciones gubernamentales.

Podemos entender la colusién a través de otro tipo de definiciones tales como: “En
cuanto a la colusién, se indica que se considerara como tal cualquier hecho, acto o
convencion que impida, restrinja o entorpezca la libre competencia o que tienda a
producir dichos efectos en los acuerdos expresos o tacitos entre competidores, o las
practicas concertadas entre ellos que confieran poder de mercado y consistan en fijar
precios de venta, de compra u otras condiciones de comercializacién, limitar la
produccion, asignarse zonas o cuotas de mercado, excluir competidores o afectar el

resultado de procesos de licitacion.”®

Respecto de la colusion existe un concepto legal en el articulo 3 letra a DL 211 “- El

que ejecute o celebre, individual o colectivamente cualquier hecho, acto o convencion

" Overview Using Leniency to Fight Hard Core Cartels Resumen Utilizar la clemencia para luchar
contra los carteles https://www.oecd-ilibrary.org/docserver/9789264174993-sum-
es.pdf?expires=1734074293&id=id&acchame=guest&checksum=59A7F84C4F69FIFE3966 A92B53
DA34D8

8 CONTRERAS Roberto, “Nota técnica sobre colusion y regulacion”, Revista Chilena de la Economia
Y Sociedad, 2016 Consulta: 08 de Julio 2024
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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:

Cualquier hecho, acto o convencion que impida, restrinja o entorpezca la libre
competencia, o que tienda a producir Dichos efectos, serd 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 practicas concertadas que
involucren a competidores entre si, y que consistan en fijar precios de venta o de
compra, limitar la produccion, 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 en determinar

condiciones de comercializacion o excluir a actuales o potenciales competidores.

En el régimen econdmico chileno no solo en estos &mbitos vemos la delacion
compensada, sino que hay otra area en donde esta presente otro mecanismo que tiene
la misma funcionalidad, pero distinta denominacion un ejemplo de aquello es que
“Existe una figura similar a la delacion compensada en el dmbito de mercado de
valores, dice relaciéon de la misma forma a esta dindmica de cooperar delatando de la

misma forma aparece este incentivo de exencién o rebaja.

% Art. 3 letra a) DL 211. DFL 1 fija el texto refundido, coordinado y sistematizado del decreto ley n°211,
de 1973. Diario Oficial de la Republica de Chile. Santiago, Chile, 07 marzo de 2005.
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El que incurra en una conducta sancionable por la Comision para el Mercado
Financiero se expone a sanciones administrativas y, tratandose de algunas conductas,
también a sanciones penales. La colaboracion podra eximir de dichas sanciones, o
reducirlas. Para acceder a estos beneficios, quien ha intervenido en alguna de estas
conductas debe aportar a la autoridad antecedentes que conduzcan a la acreditacion de

dicha conducta y a la determinacion de los responsables.”*°

Ademas, existe una figura llamada “delacion premiada” similar a la delacion
compensada la cual se utiliza en casos penales, y el beneficio es una reduccién de la
pena o exoneracion de responsabilidad penal por colaborar en la identificacion de otros

criminales o actividades ilegales.

Para efectos de esta tesis entenderemos la delacion compensada como un mecanismo
mediante el cual se obtiene una concesion de inmunidad o disminucion de sanciones
por violaciones a la libre competencia, a cambio de colaborar con las autoridades

competentes.

2. Origen y aplicacion de la delacion compensada en el régimen de libre
competencia en Chile.

Al referirnos al origen de la delacion compensada comenzaremos considerando su
sentido natural. En cuanto al origen etimoldgico conviene sefialar que la palabra
"delacion" proviene del latin "delatio, -onis” 1! y se considera un sindnimo de acusacion
o denuncia'?. Esta vinculada a la accion de delatar. En el ambito juridico, se define

como un aviso confidencial a las autoridades sobre un acto delictivo. Surge como

10CcMF, Politica sobre Colaboracion del Presunto Infractor, 2018
https://www.cmfchile.cl/sitio/seil/softwaremanual/decom/20180629_Politica_Colaboracion_Presunto
_Infractor.pdf

1 ETIMOLOGIAS DE CHILE , Radicacion de la palabra delacién, consulta:diciembre 2024
https://etimologias.dechile.net/?delacio.n

1REAL  ACADEMIA DE LA LENGUA ESPARNOLA, definicion de delacion
https://dle.rae.es/delaci%C3%B3n
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respuesta a la necesidad de identificar y desarticular carteles, ademéas de funcionar

como un mecanismo disuasivo para su creacion.

Es relevante mencionar que esta figura fue inicialmente disefiada para aplicarse de
manera restrictiva a delitos graves, como el terrorismo y el trafico de drogas. En el
ambito de la libre competencia, se utiliza para incentivar que al menos una de las

empresas involucradas en la colusién denuncie la situacion.

En cuanto al origen en su implementacion podemos visualizar que “los primeros
antecedentes sobre programas de inmunidad en el derecho comparado se remontan a
1978 en Estados Unidos, primer pais en implementar un programa de estas
caracteristicas. Sin embargo, el programa no tuvo muchos resultados sino hasta 1993,
cuando la Division Antimonopolios del Departamento de Justicia (DOJ) publicé su
‘Politica de Clemencia Corporativa’ y su ‘Politica de Clemencia para Individuos’. El
programa de delacion compensada estadounidense solo aplica para los denominados
“carteles duros” o ‘hard-core cartels’, eximiendo de toda responsabilidad penal a (i) la
primera empresa o (ii) al primer individuo que se acerque al DOJ, siempre que cumplan

con ciertos requisitos.”*3

Respecto a lo que refiere con carteles duros son los que generan dafios en el mercado
similares a los de un monopolio. Esto incluye: Incremento de precios, por los cuales
los consumidores sufren al pagar mas debido a la falta de competencia. Asi también
aumento en los costos de produccion en este caso la colusién puede resultar en una
menor eficiencia, ya que las empresas carecen de incentivos para mejorar. Otro punto
seria la disminucién de la innovacion lo que refiere a que la ausencia de competencia
reduce la presion para desarrollar nuevos productos y mejorar la calidad. En resumen,
los carteles duros afectan negativamente la dinamica del mercado, impactando tanto a

los consumidores como a la eficiencia de la industria.

13 CENTRO COMPTENCIA, delacion compensada, S.L, 2020
ver en https://centrocompetencia.com/delacion-compensada/
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Luego de la implementacion en Estados Unidos otras jurisdicciones también generaron
programas similares ejemplo de esto es la Unidn Europea, que instaurd su primer
programa de delacién compensada en 1996, el cual ha sido actualizado. En este caso el
beneficio de la delacion compensada se aplica Unicamente a carteles y esta dirigido
exclusivamente a empresas, ya que la Unién Europea no prevé sanciones para los
individuos que participen en actos de oclusién. La unién europea refiere sobre su
programa de clemencia qué, las empresas que provean de informacion, siendo esta
evaluada por su suficiencia, sobre un cartel en el que hayan sido participes pueden

recibir inmunidad parcial o total frente a las consecuencias.

En cuanto a lo sucedido en Chile “La delacion compensada fue introducida en Chile en
2009, tras la entrada en vigencia de la Ley N°20.361 que modificé el DL 211 y nuestro
sistema de libre competencia en varios aspectos. Segun indica el articulo 39 bis DL
211, el beneficio de delacion aplica a los acuerdos colusorios o practicas concertadas

contenidos en el articulo 3 letra a) DL 211.7%

Parece relevante identificar antes de continuar y tomar conocimiento de las
instituciones encargadas de fiscalizar y resolver sobre esta materia de la cual es objeto
la presente tesis, con aquello nos referimos a la Fiscalia Nacional Economica (en
adelante FNE) y al Tribunal de Defensa de la Libre Competencia (en adelante TDLC),

los cuales definiremos més adelante.

La delacion compensada se entiende que es un mecanismo regularmente nuevo en
comparacion con otros paises, el proyecto original que se presentd al Congreso incluia
aspectos que no se conservaron en la version final como por ejemplo a diferencia de lo
que establece la Ley 20.361 y el articulo 39 bis vigente, el proyecto inicial no limitaba
la exencion total de sanciones solo al primer delator que presentara pruebas, sino que

se extendia a aquellos que el Tribunal de la Defensa de la Libre Competencia

14 CENTRO COMPTENCIA, delacién compensada, S.L, 2020
ver en https://centrocompetencia.com/delacion-compensada/https://centrocompetencia.com/delacion-

compensada/
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determinara en su fallo definitivo, debiendo intervenir la FNE y se debia solicitar en
el requerimiento la reduccién o exencion adecuada. Asimismo, se le otorgaba al
Tribunal de Defensa de la Libre Competencia la capacidad de emitir una Instruccién
de Caracter General que explicaria este beneficio. El proyecto de ley original, por lo
tanto, era mas amplio y otorgaba a los acreedores la posibilidad de acceder a este
beneficio, quedando bajo la autoridad del Tribunal de Defensa de la Libre

Competencia.

Segun el proyecto, la informacién y declaraciones presentadas a la FNE se
consideraban “secretas”, resguardadas en un cuaderno accesible unicamente al TDLC.
Los “afectados” solo podian acceder a este cuaderno cuando la FNE utilizard la
informacion en su contra o si el TDLC la admitia como prueba. De este modo, el
proyecto proponia un balance adecuado entre las pruebas para condenar a los no
delatores y su derecho a defensa, respetando principios de debido proceso y limitando

el acceso publico a terceros distintos del Tribunal, la Fiscalia y el afectado.

En septiembre de 2007, durante la discusién del proyecto en la Comision de
Constitucion, el Ejecutivo introdujo una modificacién que ajustd la norma a términos
similares a los finalmente aprobados, asignando a la FNE la facultad de decidir sobre

las exenciones y reducciones.

Como ya hemos sefalado la delacion compensada es un mecanismo que permite a un
acusado recibir beneficios en su pena a cambio de proporcionar informacién o
colaborar con la justicia y es comdn en el ambito de la libre competencia para incentivar
la denuncia de practicas anticompetitivas. En base a la legislacion extranjera
examinada en paises como Alemania, Austria, Canada, Estados Unidos, Irlanda,
México y Reino Unido, se puede indicar que el mecanismo es empleado principalmente

en el campo de la competencia econémica.’®

15 CAVADA, Juan Pablo. Delacion compensada; Chile y legislacion extranjera,.a.l, septiembre 2016
https://obtienearchivo.bcn.cl/obtienearchivo?id=repositorio/10221/34362/2/BCN_delacion_compensa
da_actualizado_2023__2__edit_PA.pdf
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En Chile, su uso también se aplica a delitos de terrorismo, lo que demuestra su
flexibilidad en la lucha contra crimenes graves. En Estados Unidos, este mecanismo se
presenta a través de la negociacion de penas (plea bargaining), donde la fiscalia tiene
la autoridad para decidir como proceder en la acusacion. Esto puede incluir ofrecer
cargos menores o incluso optar por no acusar al imputado a cambio de su colaboracién.
Este enfoque, que no requiere la intervencion directa del juez, busca facilitar la

obtencion de testimonios clave que puedan desmantelar redes delictivas.

De esta manera, la delacion compensada se convierte en una herramienta crucial para
el sistema de justicia, aunque también plantea preguntas sobre el riesgo de abusos en

su aplicacion.

Respecto de su funcionamiento en cuanto a la colusion y en relacion a la Libre
Competencia se evaluara la situacion con el fin de identificar y sancionar de manera
maés eficaz las conductas colusorias, el articulo 39 bis del Decreto con Fuerza de Ley
N° 1 de 2005, que incluye el Decreto Ley N° 211 de 1973, establece disposiciones para
la defensa de la libre competencia. Este articulo fue modificado por la Ley N° 20.945
en 2016 y permite, bajo la condicion de que el infractor proporcione a la Fiscalia
Nacional Econdmica (FNE) informacién que ayude a demostrar dicha conducta y a
identificar a los responsables, facilitar el proceso de investigacion y penalizacion de las

practicas colusivas.*®
3. La libre competencia como bien juridico protegido.

Es de gran relevancia para la presente tesis referirnos a la libre competencia como bien
juridico protegido, algunos autores lo sefialan como un derecho, otros como un

principio, a razon de aquello podemos analizar que si fuese el primero tendriamos que

16 CAVADA, Juan Pablo. Delacién compensada: Chile y legislacion extranjera,.a.l, septiembre 2016
https://obtienearchivo.bcn.cl/obtienearchivo?id=repositorio/10221/23258/2/Delaci% C3%B3n%20com
pensada%20chile%20y%20legislaci%C3%B3n%20extranjera.pdf
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entender que el tal es una facultad concreta que una persona puede ejercer o reclamar,

y esta respaldado por leyes especificas.

Deberiamos considerarlo principalmente como un derecho objetivo, toda vez que la
libre competencia es parte de un ordenamiento juridico mas amplio que busca regular
el comportamiento de los actores econémicos en el mercado. Desde este enfoque, el
derecho de libre competencia establece normas generales que buscan prevenir practicas
restrictivas de la competencia (como el monopolio, los carteles o el abuso de posicion
dominante), promoviendo un mercado justo y competitivo para el beneficio de la
economia y el bienestar de la sociedad. El derecho de libre competencia también tiene
una dimension subjetiva, ya que los individuos o empresas pueden ejercer este derecho
al defenderse de practicas anticompetitivas o al exigir que se respeten las reglas de
competencia, esto significa que, en situaciones donde se vean afectados, las empresas
0 consumidores tienen la facultad de reclamar y exigir el respeto de sus derechos ante

los tribunales o autoridades competentes (como las autoridades de competencia).

En ese sentido diriamos que como derecho la libre competencia conceptualmente es un
derecho objetivo; porque es una norma que regula el mercado y la competencia. Sin
embargo, las personas o empresas pueden ejercerlo como derechos subjetivos, ya que
tienen la capacidad de reclamarlo o defenderlo cuando se vean afectados por précticas

anticompetitivas.

Si sefialamos que es un principio lo entenderiamos como una norma general y abstracta
que sirve como base para desarrollar otras normas y guiar la interpretacion del derecho,
realmente si es uno o lo otro no importa tanto como su aplicacion, aun con esta vision
es sumamente relevante saber a qué nos referimos al hablar de libre competencia, para
desarrollar un concepto debemos evaluar algunas definiciones que se sefialan a

continuacion.

Por otra parte, “la libre competencia o antitrust, en tanto, es definida como “una clase

de regulacion indirecta cuyo objetivo es controlar el ejercicio del poder de mercado en
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situaciones en las que dicho control depende de la existencia de varias empresas que

compiten entre si”.t’

La libre competencia tiene estrecha relacion con la colusion por cuanto este delito la
afecta directamente, podemos ver como en Chile se entiende prohibido coludirse. Al
igual que en el caso de las jurisdicciones con mayor tradicién en la materia, el Derecho
de la Competencia de Chile esta estructurado fundamentalmente -desde un punto de
vista conductual- sobre la base de una prohibicion de colusion entre competidores. La
competencia supone que las empresas tomen sus decisiones econémicas que recaen
sobre variables esenciales de competencia -precio, produccién, zonas geograficas
donde competir, cuotas de participacion de mercado a alcanzar- en forma
independiente. Por ello, el Derecho de la Competencia impone a los competidores un
deber de comportamiento independiente en el ambito de la decision sobre las referidas

variables”*®

Muchos autores se han aventurado a hablar de libre competencia, un ejemplo es
“Gerber, en tanto, sostiene que “(...) el derecho de la competencia estd destinado a
proteger el proceso competitivo de las restricciones que pueden afectar su
funcionamiento y reducir sus beneficios. Cuando se implementan de manera efectiva,
pueden desempefiar un papel importante en el apoyo al proceso competitivo y, por lo
tanto, en la maximizacioén de los beneficios que puede brindar”. En un trabajo mas
reciente, el mismo autor precisa y sintetiza su definicion al referirse a derecho de la
competencia como: “(...) un dominio general del derecho cuyo objeto es disuadir las

restricciones privadas sobre la conducta competitiva”.

Adicionalmente, optando por una estructura mas detallada se afirma que “(...) el

derecho de la competencia se ocupa de prevenir acuerdos restrictivos entre empresas,

7 ovarzo HENRIQUEZ John, “Proyecto de ley anti colusion: oportunidades y riesgos en su
tramitacién, anti-cartel draft bill: opportunities and risks in its negotiation”

18 ENE, Reflexiones sobre el Derecho De la libre competencia: informes en Derecho Solicitados por
la fiscalia nacional econémica (2010 - 2017), Santiago,2017
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vigilar mercados oligopolicos, prevenir las consecuencias anticompetitivas del
gjercicio de un poder sustancial de mercado y prevenir fusiones que conduzcan a
concentraciones de poder de mercado con consecuencias anticompetitivas. El derecho
de la competencia en la Union Europea también se refiere a las ayudas estatales, en
virtud de las cuales los Estados miembros dan un trato favorable a determinadas

empresas”.”®

En Chile la defensa de la libre competencia esta estipulado en el Decreto Ley 211. Asi
vemos en el Articulo 1 que sefiala “La presente ley tiene por objeto promover y
defender la libre competencia en los mercados. Los atentados contra la libre
competencia en las actividades econémicas seran corregidos, prohibidos o reprimidos

en la forma y con las sanciones previstas en esta ley.”

En cuanto a la conceptualizacion de la libre competencia pareciese ser un escenario
més adverso el desarrollo de una definicion sobre que es este derecho, por lo que
incluso en los tribunales de justicia no se busca ahondar de gran manera en definir, “la
Corte Suprema de Chile es el tribunal que conoce de los fallos del Tribunal de Defensa
de la Libre Competencia, a traves de la interposicion del recurso de reclamacion, y es
en ese contexto en el que se ha recogido el examen de aproximadamente 105 sentencias
dictadas por el maximo 6érgano jurisdiccional, entre los afios 2005 a 2021. El estudio
de esas decisiones permite concluir que en 73 de ellas no hay intentos de
conceptualizacion o referencias de autores que planteen una definicion acerca del
derecho de la libre Competencia, en cuanto disciplina. Sin embargo, en las 32
sentencias restantes, en los primeros considerandos (generalmente cuarto, quinto o
sexto) la Corte Suprema incorporé una fundamentacion mas extensa y profunda acerca
del funcionamiento y aplicacion del Derecho de la libre Competencia, una nocion sobre
la disciplina o algunos de sus conceptos méas basicos. En estos casos, la Corte considerd
relevante la cita de algunos autores y sus respectivos conceptos, en tanto que en otras

19 MARMOLEJO Crispulo “algunas sentencias de la corte suprema que abordan conceptualmente el
derecho de la libre competencia” ,diciembre 2022
https://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0719-21502022000200159&lang=es
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avanzd con mayor extension y profundidad en un andlisis mas detallado de dichas

nociones.” 2

Respecto de lo anterior podemos observar que durante este articulo cientifico se hizo
un analisis de los autores que cité la Corte suprema, a consideracion de este trabajo
podemos rescatar conceptos como “La propuesta del profesor Valdés discute acerca
del bien juridico protegido por el ordenamiento juridico - “la libre competencia”- el
cual es de caracter publico, y que esta inserto en un determinado sistema econémico.
Conforme al planteamiento de este autor, entonces la libre competencia seria la
expresion publica de un principio que estd presente en un sistema econdémico
determinado -mercado- y en el cual los ciudadanos ejercen o practican actividades
econdmicas en un contexto de libertad de competencia mercantil, que aparece como

una manifestacion de carécter privada”?.,

Ademéas podemos ver una definicion que proporciona el “jurista espafiol Joaquin
Garrigues, cuyo concepto sobre la disciplina en comento recoge algunas caracteristicas:
(@) que desde el punto de vista econémico, la competencia es una lucha o disputa por
el cliente; b) que los competidores buscan ser los primeros en un mercado; c) la
competencia es un concepto juridico, aunque los fines sean econémicos, estructurado

sobre la igualdad juridica de los competidores”??

Para efectos de esta tesis lo entenderemos como un campo amplio del derecho cuyo
propdsito es disuadir las restricciones exclusivas sobre la conducta competitiva.
Habiéndose completado un breve analisis de los conceptos mas relevantes, en el
siguiente capitulo abordaremos la aplicacion de la delacion compensada en nuestro

régimen de proteccion de la libre competencia.

20 idem

21 MARMOLEJO Crispulo “algunas sentencias de la corte suprema que abordan conceptualmente el
derecho de la libre competencia” ,diciembre 2022
https://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0719-21502022000200159

22 [dem
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Capitulo segundo: Andlisis de la aplicacién de la delacién compensada en Chile.

1. Requisitos para la aplicacion de la delacién compensada.

En cuanto a la aplicacion de la delacién compensada debemos identificar en qué casos
procede y en cuales no, para ello se debe comprender cuales son los parametros
establecidos, en este caso la regulacion de la delacion compensada. En cuanto al
sustento para la aplicacion de este mecanismo sefialaremos que “Un sistema de

delacion compensada eficiente descansa en tres pilares fundamentales:
(i) la imposicion de sanciones de caracter severo;
(i1) un alto grado de temor en los agentes frente a la posibilidad de ser detectados; y

(iii) la existencia de transparencia en el cumplimiento de las normas. Para muchos,

este tltimo factor, es considerado el mas importante de todos”?

Respecto de los criterios o requisitos de obtencién de los beneficios que contempla la
delacion compensada podemos sefialar que en Chile éstos estan estipulados y se pueden
distinguir el beneficio de exencion y de reduccion, exigiéndose para cada uno distintos

requisitos.

Podemos identificar que el beneficio de exencion sera para quien sea el primero que
aporte informacion relevante a la FNE sobre conductas descritas en la letra a) del
articulo 3 del DL 211, quedara exento de enfrentar las sanciones mas graves, como la
disolucidn, las multas y la responsabilidad penal por colusién, con el fin de fomentar

la colaboracion con la FNE en la identificacion y sancion de précticas anticompetitivas.

De acuerdo a las especificaciones de la FNE, se requiere que el postulante pueda:

2 CAVADA, Juan Pablo. Delacion compensada: Chile y legislacion extranjera,.a.l, septiembre 2016
https://obtienearchivo.bcn.cl/obtienearchivo?id=repositorio/10221/28129/2/BCN_delacion_compensa
da_actualizado 2019.pdf
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“(1) Proporcionar antecedentes precisos, veraces y comprobables que representen un
aporte efectivo a la constitucién de elementos de prueba suficientes para fundar un

requerimiento;

(2) Abstenerse de divulgar la solicitud del beneficio hasta que la FNE haya formulado
requerimiento u ordenado archivar los antecedentes de la solicitud, salvo que la FNE

haya autorizado expresamente su divulgacion; y

(3) Poner fin a su participacion en la conducta inmediatamente después de presentada

su solicitud de beneficios.”?*

Es necesario resaltar que uno de los requisitos importantes de este mecanismo consiste
en no haber sido el organizador de la conducta ilicita, coaccionando a los demas a

participar del acto colusorio.

Respecto del beneficio de reduccion hay que sefialar que el segundo candidato que
proporcione evidencia a la FNE sobre una conducta descrita en la letra a) del articulo

3 recibira los siguientes beneficios:

(i) una disminucion de hasta un 50% de la sancion que, de no mediar su colaboracion,

habria sido solicitada;

(i) una reduccidn en un grado de la pena por el delito de colusion tipificado en el
articulo 62; y

(iii) la exoneracion del cumplimiento del afio de prision efectiva establecido en el inciso
cuarto del articulo 62, si el requerimiento de la FNE involucra a mas de dos
competidores y el beneficiario cumple con los criterios establecidos en la Ley N°

18.216 para reemplazar la ejecucion de penas privativas o restrictivas de libertad.

24 Guia interna sobre delacion compensada en casos de colusion. Fiscalia Nacional Econdmica (FNE),
Santiago, Chile. 27 de marzo de 2017.
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Hay que destacar que lo anteriormente sefialado corresponde a los requisitos formales
de la delacién compensada, no obstante, la evaluacién material o real de cada caso para
la obtencidn del beneficio correspondiente quedard en manos y a interpretacion de la
FNE, quien es la entidad encargada de apreciar los hechos y solicitar al TDLC que los

aplique en el caso concreto.
2. Procedimiento previsto en la legislacion para aplicar la delacién compensada.

Una vez indicados los requisitos para aplicar la delacion compensada, corresponde
explicar al procedimiento previsto para su implementacion. En relacion a este punto se
puede sefalar que si bien la Guia de Delacién de la FNE explicita los criterios y
lineamentos de trabajo interno que utiliza este organismo para dar aplicacion a las
exenciones y beneficios del articulo 39 bis del DL 211, y en estricto rigor no es
vinculante ni obligatoria para los postulantes y terceros, en la practica si lo es, dado
que es precisamente la FNE, autora de la Guia, la entidad facultada legalmente para

indicar el acreedor de la exencion o del beneficio respectivo.

Para comprender a cabalidad lo recién sefialado se debe tener una clara nocion de la
naturaleza juridica de la FNE, institucion que —en funcion del interés general-, tiene a
su cargo los roles de investigador y acusador de las infracciones a la ley, fiscalizador
del cumplimiento de las disposiciones de la institucionalidad sancionatoria en esta
materia, promotor de la defensa de la competencia y del funcionamiento competitivo

de los mercados, y, servir de informante técnico en estas materias”?®

Cabe destacar que esta institucion tiene como mision la investigacion y prosecucion de
los casos de libre competencia representando el interés de la colectividad en el orden
econdémico. Ademas, desempefia un papel esencial en el sistema de control de

operaciones de concentracion, entre otras materias.

25 IRARRAZABAL Felipe, “El Sistema Chileno de Defensa de la Libre Competencia”, FNE

6 OYARZO HENRIQUEZ John, “Proyecto de ley anti colusion: oportunidades y riesgos en su
tramitacion, anti-cartel draft bill: opportunities and risks in its negotiation”, s.1, 2020
https://derecho.udd.cl/actualidad-juridica/files/2021/01/AJ42-P391.pdf

26


https://derecho.udd.cl/actualidad-juridica/files/2021/01/AJ42-P391.pdf

Ademas se debe entender que el TDLC, es el 6rgano jurisdiccional especial e
independiente, sujeto a la superintendencia directiva, correccional y econdmica de la

Corte Suprema, que tiene a su cargo el juzgar, resolver y sancionar.”?’

Aclarados estos aspectos organicos, podemos explicar de mejor manera el
procedimiento para obtener beneficios de la delacion compensada. A grandes rasgos,
el proceso de delacion se inicia oficialmente, conforme a la Guia de Delacion, con una
Solicitud de Indicador de Postulacion, via formulario en linea en el sistema web de la
FNE, o bien por teléfono o correo electronico dirigido al Encargado de Delacién
Compensada. En caso de ser declarada admisible la solicitud, se realiza una Reunion
de Postulacion (presencial o no presencial), en la cual se verifican identidades y
personerias, se aclaran las primeras dudas y se entrega al final de ella un Indicador de
Postulacion, el cual indica el nombre del postulante, el mercado afectado, el lugar de
postulacion y el plazo dentro del cual el postulante debe presentar su Solicitud de
Beneficios. Dentro del plazo establecido por la FNE, el delator debe presentar su
Solicitud de Beneficios, que normalmente es un documento escrito y extenso, pero que
en casos especiales puede realizarse segun la Guia en forma verbal, luego de lo cual
existe un periodo de analisis de antecedentes de la FNE y la emision de un Oficio de
Conformidad con el Beneficio Provisorio, el cual se concreta en un Beneficio
Definitivo en caso de que la FNE presente un requerimiento ante el TDLC.” Lo que
quiere decir que la FNE es quien regula el mecanismo de la delacion compensada y
evalUa quien debe obtener el beneficio y se encarga del procedimiento en Chile.

De este procedimiento de obtencion se logra asociar las etapas en relacion a sus

objetivos y las problematicas que se generan:

1. Solicitud de postulacion: Esta fase inicial establece un delicado balance entre
la necesidad de garantizar certeza legal al posible informante y el riesgo de mal
uso del sistema la opcidn de realizar consultas hipotéticas, aunque beneficiosa

2l JRARRAZABAL Felipe, “El Sistema Chileno de Defensa de la Libre Competencia”, FNE
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para incentivar la denuncia podria ser aprovechada estratégicamente para
indagar sobre la existencia de investigaciones en desarrollo sin comprometer
sin verdaderamente ha denunciado.

Reunidn de postulacion: Respecto de la reunidn se entiende que esta tiene
naturaleza privada de este encuentro y la discrecion solicitada generan
dificultades practicas sustanciales, lo cual podemos evidenciarlo en casos en
donde se adoptaron medidas extremas para salvaguardar la confidencialidad de
las reuniones, existe un riesgo intrinseco de que estas medidas sean percibidas
como comportamientos sospechosos por si mismas.

Emisién del Indicador de postulacion: La seguridad del puesto en la "fila de
denunciantes” que asegura el Indicador de Candidatura es fundamental para el
funcionamiento del sistema. No obstante, la posibilidad de que diversos actores
reciban Indicadores de Candidatura por la misma conducta plantea dudas sobre
como gestionar situaciones en las que varios denunciantes potenciales se
encuentren "en espera".

Solicitud de Beneficios: Esta fase es especialmente crucial y compleja. La
solicitud de proporcionar "informacién precisa, veraz y verificable™ presenta
desafios significativos:
a) Estandar de prueba: ¢Cudl es el umbral exacto para considerar que la
informacion es "suficiente para sustentar una solicitud"? Este estandar, aunque
necesariamente flexible, puede generar incertidumbre en los posibles
denunciantes.

b) Autoincriminacién: Existe una tension inherente entre la necesidad de
ofrecer informacion detallada y el derecho a no auto incriminarse,
especialmente relevante en el contexto de la criminalizacién de la colusion.
c) Alcance de la denuncia: Determinar el alcance exacto de la conducta
denunciada puede ser complicado, sobre todo en casos de carteles de larga

duracién o con multiples ramificaciones.
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5. Asignacion del Beneficio Temporal: La condicion provisional del beneficio
otorgado en esta fase plantea dudas sobre la seguridad juridica del informante.
Aunque resulta crucial para asegurar la cooperacion continua, esta
temporalidad puede generar incertidumbre y, potencialmente, desincentivar las
denuncias en casos complejos o de gran relevancia.

6. Beneficio Permanente: La transformacién del beneficio provisional en
permanente al momento de la presentacion del requerimiento ante el TDLC
marca un hito decisivo en el proceso. Sin embargo, la posibilidad de que el
TDLC anule el beneficio si se demuestra que el informante fue el principal
responsable del cértel introduce un elemento de incertidumbre que persiste
hasta la resolucion final del caso.

3. Aplicacion practica de la delacion compensada en Chile. Algunos casos

relevantes.

Desde que se instaura el mecanismo de la delacién compensada en Chile su aplicacion
ha estado presente en al menos seis casos. Algunos de los mas conocidos son los

9 ¢¢

denominados “caso del pollo” “caso farmacias™ el “caso del papel higiénico”, entre

otros.

Contexto caso de inicio de delacién compensada: “El analisis de la delacion
compensada en el mercado de valores es inseparable en Chile del analisis de la misma
figura en la legislacion de defensa de la libre competencia. Ambas figuras nacen en
nuestro derecho como consecuencia del caso de colusion de farmacias, especificamente
del acuerdo de conciliacion logrado entre el Fiscalia Nacional Econdémica con
Farmacias Ahumada S.A ( en adelante “FASA”) y la Fiscalia Nacional Econdémica ( en
adelante “FNE”), luego del requerimiento presentado ante el Tribunal de Defensa de la

Libre Competencia ( en adelante “TDLC”) por la FNE, por conductas colusivas para
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fijar el precio de medicamentos entre FSA, Farmacias Cruz Verde y Farmacias
Salcobrand ( en adelante el “Caso FASA”).%®

Primer caso en el que se dan beneficios por delacién compensada “El Tribunal analizo,
en su mérito, la confesidn prestada por la requerida Tecumseh, las declaraciones de
altos ejecutivos y personal de dicha compafiia, testigos, como asimismo abundante
evidencia escrita -constituida por correos electronicos intercambiados entre los
participes del cartel- que daban cuenta del contacto entre competidores y del
funcionamiento y operacion del citado cartel. EI andlisis de dicha evidencia permitio
dar por acreditado, al menos desde mediados del afio 2004, el acuerdo entre los
principales fabricantes de compresores del mundo, entre ellos Whirlpool y Tecumseh,
ademas de una permanente comunicacion entre los ejecutivos de ambas compaifiias,
cuyo objeto era acordar alzas de precios coordinadas por region geografica a nivel
mundial, y que esta coordinacién habria tenido efectos en Chile -al menos- a partir de

las listas de precios que aplicaron desde enero de 2005 y hasta diciembre de 2008.”%°

A nivel nacional ha generado malestar el saber que quienes se coluden pueden optar a

eximirse de multas a través de este mecanismo

A modo de ejemplo observamos la Sentencia de la Corte Suprema Rol N° 15.005-2019
correspondiente al “caso navieras”*° El texto describe el funcionamiento de un cartel
entre compafiias de transporte maritimo, en particular en el &mbito de la contratacion
de servicios para el traslado de vehiculos entre diferentes continentes. Este cartel

manipulaba licitaciones y otros procesos de contratacion, garantizando que una naviera

28 ROBERTO RIOS, La Comision Para EI Mercado Financiero, 2020 (libro electronico)

2 TDLC, Noticias TDLC emite sentencia en el primer caso en que aplican beneficios por delacion
compensada por colusion entre fabricantes de compresores para refrigeracion, 15 junio 2012
https://www.tdlc.cl/tdlc-emite-sentencia-en-el-primer-caso-en-gue-se-aplican-beneficios-por-
delacion-compensada/

30CORTE SUPREMA, Causa rol 15.005-2019 14 de agosto 2020
https://www.fne.gob.cl/wp-content/uploads/2020/08/LIBRE-COMPETENCIA-NAVIERAS-
SUPREMA.pdf
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mantuviera el control de una cuenta en los nuevos procedimientos, mientras que las

demas navieras no participaban o presentaban ofertas poco atractivas o inviables.

En ese contexto de que se descubri6 la existencia de este cartel de seis navieras, entre
las que se encontraban la Compafiia Sudamericana de Vapores (CSAV), la Compaiiia
Maritima de Chile (CMC, ex CCNI), la coreana Eukor y las japonesas K-Line, Mitsui
O.S.K. Lines Ltd. (MOL) y Nippon Yusen Kabushiki Kaisha (NYK). CSAV fue la
primera en acogerse al beneficio y quedo6 exenta de multa segun la sentencia del TDLC,
mientras que NYK también optd por esta medida y redujo su infraccién a US$ 6,5
millones. En cambio, MOL recibi6 una sancion de US$ 2,5 millones, mientras que
CMC, Eukor y KLine no fueron condenadas debido a una excepcién de prescripcion

interpuesta por estas compafiias con respecto a una de las rutas desde puertos de Asia.

Las 18 cuentas afectadas por este cartel correspondian a rutas maritimas entre Europa,
América y Asia, y abarcaron el periodo de 2000 a 2012. La FNE de Chile identificé la
manipulacion de estas licitaciones como una practica anticompetitiva que perjudicaba
a los fabricantes de automoviles, concesionarios y, en ultima instancia, a los

consumidores.

Este tipo de conductas infringen la ley de libre competencia y son sancionadas por las
autoridades antimonopolio, ya que distorsionan el mercado y evitan que las empresas

ofrezcan sus mejores condiciones a los clientes.

El cartel del papel higiénico cuya Sentencia de la Corte suprema rol N° 63.600-2019 3!
Este caso revelado por la FNE en octubre de 2015. Este acuerdo se dio entre las
empresas CMPC y SCA acordaron de manera ilegal establecer precios y dividirse el
mercado de productos de papel de uso doméstico, tales como servilletas, toallas de

papel y papel higiénico, conocido en Chile bajo la marca "Confort".

31 CORTE SUPREMA. Causa rol N° 63.600-2019, Fiscalia Nacional Econdmica con CMPC y SCA
Chile ,06 de enero de 2020
https://www.fne.gob.cl/wp-content/uploads/2020/01/sent_cs 01 2019.pdf
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Duré 11 afios y fue admitido por la empresa relacionada con la familia Matte, mediante
un acuerdo de delacion compensada. La compariia sueca SCA también se beneficio de
este acuerdo. Sin embargo, el TDLC impuso una multa de U$S 15 millones Gnicamente
a SCA. La Corte Suprema revoco el acuerdo de la empresa papelera debido a la presion

ejercida sobre SCA y le ordend pagar la misma multa.

Como podemos vislumbrar en las sentencias mencionadas anteriormente el beneficio
de la delacién compensada fue obtenido en ambas, no obstante en la segunda sentencia
observamos como fue retirada por la Corte suprema al existir una denominada
“coaccion” o presion por parte de SCA de aquello podemos interpretar que existié un
error en el otorgamiento e identificar la necesidad de criterios de obtencion que sirvan
para limitar o regular de mejor manera el proceso, a través de una evaluacion de riesgos
o incluso evaluar el nivel de participacion en los actos colusivos, dando mas claridad
y certeza para quienes otorgan el beneficio y que no se requiera revocar, Sino sea

prevenido por un criterio de obtencion.

AUn con estas supuestas deficiencias normativas de la delacion compensada podemos
ver que no es un mecanismo no utilizado en Chile y existen al menos siete casos en los
que se han utilizado y con el hecho de que la FNE se le da facultades para ser quien
actle en casos de colusion esto auxiliaria a que quienes se han coludido colaboren con
informacion a fin de eximirse de pagar multa como cualquier infractor sin el miedo de

que lo persigan penalmente, lo cual en la practica no hace la FNE.

““Muy recientemente, con fecha 6 de enero de 2020, la Corte Suprema en el caso de la
referencia dictd sentencia que fue en parte revocatoria, dejando sin efecto la exencion
del primer delator (CMPC), por la Gnica causal que legalmente permite al TDLC 0 a la
Corte Suprema dejar sin efecto un beneficio de exencién o de reduccion en un
procedimiento de delacién compensada, establecida en el articulo 39 bis, inciso 5° del
DL 211: el “que se acredite durante el proceso que dicho acreedor fue el organizador

de la conducta licita coaccionando a los demas a participar en ella.”
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Existen bastantes opiniones que sostienen que con el fallo antedicho de la Corte
Suprema se perjudico e incluso se sepulto la institucion de la delacion compensada. Sin
embargo Y si bien falta algn tiempo para la debida reflexion de esta sentencia, y otras
sentencias que interpreten el concepto de coaccidn, se debe considerar que la discusion
respecto a la coaccién es mas bien una discusion juridica sobre el estandar de coaccion

necesario para eliminar el beneficio.

Para el TDLC se trata de un alto estandar: “...la coaccion que priva a quien ejerce de
los beneficios de la delacion compensada sélo puede consistir en la aplicaciéon o
amenaza creible e inminente de violencia fisica o psicoldgica irresistible”?. Para la
Corte Suprema en cambio esta interpretacion del TDLC fue errada, y dispuso en su
reemplazo que “...la advertencia, seria, grave y creible, de causar un dafio econdémico
al agente respectivo, maxime si se trata de la amenaza de obstaculizar su participacién
e, incluso, de sacarle del mercado, puede llegar a constituir, por si misma, una clase o
tipo de presion que habra de ser calificada de coercitiva y que justificaria, de
comprobarse su concurrencia junto a las demas exigencias legales, que se privara al

organizador de la colusion del beneficio de exencién de la multa pertinente”34”33

“La Corte Suprema, después de establecer claramente el alcance del término coaccion,
llega a la conclusion de que las amenazas ejercidas por parte de CMPC a SCA
configuraron coacciéon en virtud de que éstas serian “injustas, graves Yy

determinantes”577%*

“En otro caso de delacion compensada, el Tribunal acogio el requerimiento de la

Fiscalia contra Asfaltos Chilenos, Dynel, Enex y QLA por coludirse en la asignacion

32 CORTE SUPREMA. Causa rol N° 63.600-2019, Fiscalia Nacional Econdémica con CMPC y SCA
Chile ,06 de enero de 2020

https://www.fne.gob.cl/wp-content/uploads/2020/01/sent_cs_01_2019.pdf

33 GREBE LIRA, B. (2020). Hacia una delacién compensada 2.0 en Chile. Investigaciones CeCo.
https://bit.ly/3NwWARuv

3 SEPULVEDA LASEN, Vicente. “Delaciéon compensada y coaccion: caso papeles” Prof., Guia:
Francisco Aguero Vargas, Tesis de pregrado, Universidad de Chile, Facultad de Derecho, Santiago de
Chile, 2024 :https://repositorio.uchile.cl/bitstream/handle/2250/198895/Delacion-compensada-y-
coaccion-caso-papeles-Posibles-soluciones-a-las-diferencias-de-
interpretacion.pdf?sequence=1&isAllowed=y
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de contratos de provision de asfaltos utilizados en obras viales. Enex fue eximida de

pago por delacion compensada”®®

Primer caso en el que se dan beneficios por delacion compensada “El Tribunal analizo,
en su mérito, la confesidn prestada por la requerida Tecumseh, las declaraciones de
altos ejecutivos y personal de dicha compaiiia, testigos, como asimismo abundante
evidencia escrita -constituida por correos electronicos intercambiados entre los
participes del cartel- que daban cuenta del contacto entre competidores y del
funcionamiento y operacion del citado cartel. El analisis de dicha evidencia permitié
dar por acreditado, al menos desde mediados del afio 2004, el acuerdo entre los
principales fabricantes de compresores del mundo, entre ellos Whirlpool y Tecumseh,
ademas de una permanente comunicacion entre los ejecutivos de ambas compafiias,
cuyo objeto era acordar alzas de precios coordinadas por region geogréafica a nivel
mundial, y que esta coordinacion habria tenido efectos en Chile -al menos- a partir de

las listas de precios que aplicaron desde enero de 2005 y hasta diciembre de 2008.%

Como podemos observar desde que se implement6 en Chile la delacion compensada
han surgido casos en los que se hace uso de este mecanismo a fin de desmantelar
carteles, en algunos casos como se expresa en alguno de los textos citados que se le da
bastante relevancia a la informacion entregada por la idea del beneficio esto tiene
sentido, aun asi no se hace mencién a la afectacion a la libre competencia, el caso que
Ilamo mas la atencion fue en aquel en que se identificd y determind que se habia hecho

uso de la coaccidn para el actuar colusivo.
4. Andlisis de algunas figuras relevantes de derecho comparado.

Respecto del funcionamiento de la delacion compensada primero debemos comprender

que la delacion compensada es un tipo de programa de clemencia, en tal sentido se

35 IRARRAZAVAL Arturo, Manual de Derecho Econémico (libro electrdnico autor), SL,2018

3 TDLC, Noticias TDLC emite sentencia en el primer caso en que aplican beneficios por delacion
compensada por colusién entre fabricantes de compresores para refrigeracion, 15 junio 2012
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comprende que un gran nimero de paises han adoptado el mecanismo de delacion

compensada u otro sistema afin con los propdésitos de este beneficio o figuras similares.

Respecto de los programas de clemencia, el de Estados Unidos y el de la Unién Europea
son los mas importantes a nivel mundial 3 El sistema de clemencia implementado por

Estados Unidos funciona de modo distinto al de la Union Europea.

“En este sentido, los programas de clemencia permiten sacar a la luz acuerdos secretos
que, de lo contrario, podrian pasar desapercibidos, y hacen que las investigaciones
ulteriores sean mas eficaces y efectivas. La experiencia ha demostrado que estos
programas dan buenos resultados. Asi desde la modificacion del programa
estadounidense en 1993, llevada a cabo a fin de clarificar y extender ligeramente el
alcance de la inmunidad, el nimero de solicitudes de inmunidad ha superado las veinte
por afio; se han pronunciado decenas de condenas, y el importe de las multas

recaudadas ha sobrepasado, con creces, los mil millones de dolares.

Con respecto a esto, existen tres diferencias principales entre ambos mecanismos, las
cuales se sefialaran a continuacion, a fin de comprender si bien estos derivan de la

misma razén de su aplicacion es diversa.

“Primero, en la UE solo se puede enjuiciar a undertaking y no a personas naturales. Un
undertaking puede comprender firmas, empresas o0 personas juridicas que realicen
actividades economicas; no obstante, el término puede incluir mas formas de
asociacion, motivo suficiente para referirnos en este trabajo a undertaking en general y
no solo a personas juridicas o empresas como se lo hace en la traduccidn al espafiol del
articulo 101 del TFUE.

Segundo, en EE. UU. existe responsabilidad penal para las personas naturales que

realicen estas infracciones mientras que en la UE no existe, puesto que, al no poder

$'TRUJILLO Carlos, Analisis de la figura "Programa de Clemencia" en Derecho de competencia
comparado. Pardmetros para la aplicacién en Ecuador, 15 de diciembre del 2017
http://scielo.senescyt.gob.ec/scielo.php?script=sci_arttext&pid=5263124842016000100087&Ing=es&
nrm=iso
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enjuiciar a personas naturales, resultaria imposible imputar penalmente a un
undertaking. Esta diferencia es vital para el impulso del efecto inhibitorio que se busca

a traves del programa, como veremos mas adelante.

Finalmente, la ultima diferencia se da por el funcionamiento de los programas de
clemencia y quienes puedan pedir dafios y perjuicios. Por un lado, en EE. UU. si un
miembro del cartel, sea persona natural o juridica, pide clemenciay el DOJ se la otorga,
este tiene inmunidad tanto en multas, responsabilidad penal y se le asegura que la
informacion y pruebas entregadas en el programa jamas seran reveladas a terceras
partes, para evitar una posterior demanda de dafios y perjuicios por parte de los
usuarios. Es decir, gracias al actuar del DOJ, terceras personas que hayan sufrido dafos
por el cartel no pueden acceder a la informacion que el undertaking involucrado

entrego, esto dificulta que existan juicios por dafios y perjuicios.

Por otro lado, en la UE, pese a la inmunidad en las multas, los undertakings enfrentan
la posibilidad de ir a juicio por dafios y perjuicios contra terceras partes en los diferentes
estados miembro. Esto debido a que en la UE existen 28 miembros que, si bien se rigen
en un marco comun bajo el TFUE, de igual manera, conforme a la Regulacion 1/2003
son capaces de imponer sus propias leyes de competencia dentro de su territorio. Es
decir, dentro de cada Estado, los consumidores y terceros afectados por los carteles

pueden demandar conforme a las leyes de sus paises.

Por su parte, en Estados Unidos los Gnicos que pueden empezar un juicio por dafios y
perjuicios son los afectados directos; en el caso de los carteles, son los consumidores.
En consecuencia, en EE. UU. son aptos para pedir indemnizacién por dafios y
perjuicios los consumidores directos del cartel. Por otro lado, en la UE pueden pedir
indemnizacién todos los afectados por el cartel. Es decir, no solo los compradores
directos, sino cualquiera que haya participado en la cadena de valor y que se sienta
afectado, lo que da como resultado que sea mucho mas factible realizar una demanda

por dafos y perjuicios en la UE que en EE. UU. Estas tres diferencias son las
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responsables de que exista un enfoque tan distinto del programa de competencia en

Europa y en Estados Unidos.”%®

Como se sefiala anteriormente comprendemos las diferencias entre la aplicacion en
diferentes lugares del mundo. No obstante, podemos advertir que existe semejanza y
esto es; que ambos son sistemas de clemencia implementados. Ahora bien, a razon de
comprender mejor estos sistemas de clemencia conviene mencionar ciertos puntos de
relevancia en relacion al objetivo de utilizar dichos programas, por ello se sefiala lo

mas relevante de la implementacién de dichos mecanismos a continuacion:

1. La razon de ser de los programas de clemencia es mejorar la capacidad del
Estado para detectar y castigar las infracciones mediante la concesion de beneficios
para aquellas empresas y particulares que denuncien a los implicados en carteles,
informacion y prueba que lleva a la persecucion de la infraccion. El Estado renuncia a
su prerrogativa de castigar plenamente a una empresa y a los empleados implicados
para intentar garantizar el castigo de todas las demas empresas y particulares

implicados en la mala conducta.

2. Esta herramienta es especialmente importante cuando se trata de una infraccién
por cartel, que es una conducta secreta y dificil de detectar. Ademas de confesar su
participacion en la infraccion, se requiere a los solicitantes que cooperen efectivamente
con la autoridad durante todo el procedimiento y, en la mayoria de los casos, a cesar

inmediatamente su participacion en la actividad del cartel.

3. Los programas de clemencia facilitan la informacion y pruebas internas a las
autoridades de competencia, lo que aumenta la calidad de la prueba, asi como la

probabilidad de condena. Ademas, los solicitantes suelen aportar informacion valiosa

38 OCDE, Resumen Utilizar la clemencia para luchar contra los carteles overview Using leniency to
fight Hard Core Cartels, 2002 https://www.oecd-ilibrary.org/docserver/9789264174993-sum
es.pdf?expires=1734328872&id=id&accname=guest&checksum=8CBBC55261AB65A27414FCDOF
58ACB53
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para que las autoridades planifiquen redadas mas efectivas. Por dltimo, la clemencia
tiene un importante efecto disuasorio, ya que desestabiliza los acuerdos del cartel al

aumentar los incentivos para la desercion.

En el marco de la investigacion realizada en Estados Unidos sobre el cartel de las
vitaminas, la cooperacion de la empresa que pidio la inmunidad permitié realizar
inculpaciones directas e imponer multas de 500 millones y 225 millones de délares a
dos empresas del cartel. Otros organismos y paises cuentan, asimismo, con programas
de clemencia. En 1996, la Comision Europea anuncid, en su comunicacion 96/C
207/04, las condiciones en virtud de las cuales una empresa podia gozar de la no
imposicion de una multa o de reducciones importantes en su importe; desde su entrada

en vigor, se han acogido a ese sistema mas de veinte casos.

En 2001, la Comisidn Europea presentd un nuevo proyecto en la materia, con vistas a
maximizar su capacidad para detectar y perseguir los cérteles. Canada y el Reino Unido
anunciaron recientemente la adopcién de sendos programas de clemencia, fundados,
en gran medida, en la experiencia estadounidense. En mayo de 2000, Alemania anuncio
también un programa en este ambito, mientras Suecia estudiaba la elaboracion de una
legislacion que autorizase el recurso a dicho tipo de programas. Corea, pais que cuenta
con un programa de clemencia desde 1997, realiza, actualmente, un estudio para su
mejora. Por ultimo, Francia revisO recientemente su normativa en materia de
competencia para permitir al Conseil de la Concurrence aplicar la clemencia a las
empresas que presentasen a las autoridades elementos que probasen la existencia de

carteles.”*°

3%0CDE, Foro latinoamericano y del Caribe de competencia - Sesién I: Reforzando los incentivos para
los acuerdos de clemencia, 27 y 28 de septiembre de 2022
https://one.oecd.org/document/DAF/COMP/LACF(2022)13/es/pdf

40 OCDE, Resumen Utilizar la clemencia para luchar contra los carteles Overview Using leniency to
fight Hard Core Cartels, 2002

https://www.oecd-ilibrary.org/docserver/9789264174993-sum
es.pdf?expires=1734328872&id=id&acchname=guest&checksum=8CBBC55261 AB65A27414FCDOF
58ACB53
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Existen diferencias importantes para la aplicacion de estos programas. En la Union
Europea solo se puede enjuiciar a undertakings y no a personas naturales. Un
undertaking se refiere aquello que comprende firmas, empresas 0 personas juridicas
que realicen actividades economicas; no obstante, el término puede incluir mas formas
de asociacion, motivo suficiente para referirnos en este trabajo a undertaking en general
y no solo a personas juridicas o empresas como se lo hace en la traduccién al espafiol

del articulo 101 del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea.

En algunos sistemas juridicos, las personas naturales pueden ser responsables
penalmente por cometer ciertas infracciones, a diferencia de lo que ocurre en la UE,
donde no es posible imputar penalmente a las personas naturales. Esto hace que sea
imposible enjuiciar penalmente a una entidad o "undertaking”. Esta distincion es

crucial para generar el efecto disuasorio que se busca con el programa.

La diferencia radica en el funcionamiento de los programas de clemencia y quiénes
pueden solicitar indemnizacién por dafios y perjuicios. En Estados Unidos, si un
miembro de un cartel, ya sea una persona fisica o juridica, solicita clemencia y el DOJ
(Departamento de Justicia) la concede, este recibe inmunidad tanto frente a sanciones
econdmicas como a responsabilidades penales. Ademas, se le garantiza que la
informacion y pruebas proporcionadas en el programa no seran reveladas a terceros,
para evitar futuras demandas por dafios y perjuicios de los afectados. Es decir, debido
a la actuacion del DOJ, las personas que hayan sufrido perjuicios por el cartel no
pueden acceder a la informacion que la parte involucrada entreg6, lo que dificulta la

existencia de juicios por dafios y perjuicios.

La regulacion americana se desarrolla en las siguientes normas (llundain, 2002):
Programa de Clemencia para Empresas (Corporate Leniency Program), introducido el

10 de agosto de 1993. Politica de Clemencia para particulares (Leniency Policy for
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individuals), introducida el 10 de agosto de 1994. Amnistia adicional (Amnesty Plus),

introducido en 1999.4

Otros paises como Australia también han adoptado programas de clemencia, en tal caso
se puede apreciar que carece del establecimiento de criterios o requisitos y este
programa a diferencia de los otros que existen, aunque se considera no exige que el
infractor sea el primero en delatar y en tal sentido Chile ha regulado mas la obtencién

del beneficio en comparacion.

En el aspecto de los criterios de obtencion del sistema de clemencia a grandes rasgos
son: la existencia de un acuerdo de cooperacion formal, proporcionar informacion
valiosa y verificable, cumplir con los estandares de conducta requeridos por ley,
testificar y colaborar de manera continua durante la investigacion, evaluacion por parte
del fiscal y posible revision judicial y en casos que corresponda proteccion bajo

programas de testigos.

“El Reino Unido adopté dentro de la Competition Act de 1998, una politica de
clemencia inspirada en gran medida por el programa estadounidense del que tomé los
siguientes aspectos: La clemencia automatica antes de que la investigacion haya
comenzado, La posibilidad de inmunidad total si la investigacion ya ha comenzado, vy,
El programa Amnesty Plus. Se ofrece clemencia por las multas a las empresas, no a

las personas naturales.”*?

5. Andlisis critico de las reglas para la obtencion del beneficio y propuesta.

Para la obtencion de la delacién compensada se establecen ciertos pardmetros como ya
hemos revisado anteriormente algunos de estos son el ambito de aplicacion, en qué
casos se utiliza y es procedente esto determinado por los requisitos de obtencion. Se

puede visualizar en la aplicacion de este beneficio sus aspectos positivos en relacion a

“1CAVADA, Juan Pablo. Delacion compensada: Chile y legislacion extranjera,.a.l, septiembre 2016
https://obtienearchivo.bcn.cl/obtienearchivo?id=repositorio/10221/28129/2/BCN_delacion_compensa
da_actualizado _2019.pdf

2 fdem
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los objetivos que busca desde su implementacion; con aquello nos referimos a esta
busqueda de desmantelar carteles a través de este incentivo. Sabemos que la situacién
que generan este tipo de concertaciones es compleja lo que nos permite comprender la
necesidad de métodos que permitan llegar a los responsables, lo que hace a la delacion
compensada de gran relevancia, incluso llegando a ser denominada como el mejor

método para derrocar carteles.

Respecto de los aspectos beneficiosos de la delacion compensada y en general de los

sistemas de clemencia, encontramos los siguientes:

El primer beneficio es la reduccidn significativa de la dificultad, el tiempo y los costos
administrativos en la investigacion de carteles, gracias a la ayuda de los postulantes al
beneficio, tanto al inicio como durante el proceso. Esto permitiria a la Comision
detectar y sancionar mas carteles de manera mas rapida y con mayores sanciones, todo

con los mismos recursos.

En relacion a un segundo beneficio es que el programa de clemencia haria mas dificil
la creacion y mantenimiento de carteles. Al aumentar los incentivos para que un
miembro denuncie, se contrarrestan los mecanismos internos del cartel para asegurar
su cumplimiento. En otras palabras, la posibilidad de recurrir a la clemencia aumenta
la incertidumbre y hace mas inestable el cartel, reduciendo la confianza entre los
miembros. Con la entrega del beneficio a quien infringe las normas se genera un
ambiente de inseguridad entre quienes se han involucrado en practicas colusorias al
asociarse con otro, el cual podria tomar el papel de delator aun siendo el quien auxilié

a realizar la accion.

Ahora bien, la delacion compensada no solo trae consigo aspectos positivos y
comprendemos que su implementacion y el método posibilita que realicemos criticas
mencionando algunos aspectos negativos, las cuales pasaremos a explicar a

continuacion:
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Cabe mencionar que antes de la reforma existia una ausencia de indemnizacion a los
consumidores en el proceso de la delacion compensada y el mecanismo podia ser
ampliamente criticado. Pues ante la existencia de un acto colusorio, los involucrados
debiesen recibir las consecuencias de sus actos, en algunos casos se les condena a
multas, pero la complicacion que surgia antes de la reforma de agosto del 2016
respondia a que tales dineros solo tenia como destino las arcas del Estado y no se le
proporcionaba ningdn tipo de indemnizacion a los consumidores afectados por la
colusion y precisamente esto generaba que aumentara la sensacién de impunidad
intensificando el malestar en los consumidores que habrian sufrido la afectacion. Por
lo anteriormente expuesto se entiende el instaurar la posibilidad de indemnizacion de
perjuicios como una mejora, como una evolucion normativa en esta regulacion de la

delacion compensada.

Respecto de lo anterior podemos observar esta modificacion se encuentra en el articulo
30 de la ley 20.945 “La accion de indemnizacion de perjuicios a que haya lugar con
motivo de la dictacion por el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia de una
sentencia definitiva ejecutoriada, se interpondra ante ese mismo Tribunal y se
tramitara de acuerdo al procedimiento sumario establecido en el Titulo XI del Libro
Tercero del Cddigo de Procedimiento Civil. Las resoluciones pronunciadas en este
procedimiento, salvo la sentencia definitiva, sélo seran susceptibles del recurso de
reposicion, al que podra darse tramitacion incidental o ser resuelto de plano. Sélo sera
susceptible de recurso de reclamacion, para ante la Corte Suprema, la sentencia
definitiva. Al resolver sobre la accidn de indemnizacion de perjuicios, el Tribunal de
Defensa de la Libre Competencia fundara su fallo en los hechos establecidos en su
sentencia que sirvan de antecedente a la demanda. El Tribunal apreciara la prueba de
acuerdo a las reglas de la sana critica. La indemnizacién de perjuicios comprendera
todos los dafios causados durante el periodo en que se haya extendido la infraccién.
La accion de indemnizacion de perjuicios derivados de los acuerdos sancionados en el
Titulo V de la presente ley se sustanciard conforme a lo establecido en este articulo, y

respecto de ellos no podran interponerse acciones civiles en el procedimiento penal.".*®
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Al observar lo que sefialdbamos hace unos instantes podemos ver como
normativamente se ha generado cambios positivos, pero al detenernos a revisar con
mas detencion logramos apreciar que en la faz de los requisitos para la obtencién de
la delacién compensada hay falencias, ejemplo de ello es que estan mas enfocados a
lo que los infractores pueden ofrecer en relacién a la informacion que pueden entregar,

que ha resguardar la libre competencia.

Respecto de esta critica que realizamos a la delacion compensada se puede sefialar que
el mecanismo al proporcionar exencion o reduccion en caso tal que correspondiente
de una multa o sancion que le es impuesta al infractor afecta la libre competencia tanto

como lo hace el propio acto colusorio, generando dafio a la competencia en el mercado.

El beneficio exime de multas a una o dos personas que han cometido actos colusorios
infringiendo las normas y esto genera en los consumidores (que se ven afectados por
estas conductas anticompetitivas) lo visualicen méas como impunidad que como un
buen método. Para quien realiza un acto en contra de las leyes o de las normas, a tal
individuo le corresponde recibir las consecuencias de infringir lo estipulado, es por tal
razon que desde una vista externa al divisar como una persona o empresa incurre en
una infraccién, quien comete un acto colusorio que afecta la libre competencia y se ve
beneficiado obteniendo exencion o reduccion de multa, provoca un escenario en el cual
la conducta colusoria no tiene consecuencias y queda impune generando desequilibrio

en la competencia y malestar en los consumidores afectados.

Se entiende que coludirse y delatar parece una muy buena opcién, ya que las grandes

empresas no pierden mas que un porcentaje muy bajo de ingresos al pagar una multa.

La delacion compensada pudiese ser interpretada por algunos mas que como incentivo
para delatar, un incentivo para coludirse, incluso teniéndose la nocién de que se paga
por coludirse; por ejemplo, una empresa A se colude con otras tres empresas B, Cy D,
pero la empresa decide delatar a B, C y D, y esta se exime de la multa, mas B, Cy D
solo deben pagar y terminara el proceso, no habiendo mas consecuencias, afectando la

libre competencia y generando inseguridad en el mercado.
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Recordemos que los criterios para la obtencion de la delacion compensada para la
exencion refieren a “proporcionar antecedentes precisos, veraces y comprobables los
cuales sirvan para fundar el requerimiento, con ello comprendemos que el enfoque del
primer criterio es en base a la informacidn que pueda aportar el infractor. Otro requisito
es no develar la solicitud del beneficio hasta el momento que se haya formulado el
requerimiento por la FNE, tal criterio esta guiado a la confidencialidad del proceso.
Ademas, existe el criterio de poner fin a su participacion en los actos colusorios después
de presentar la solicitud, se aprecia como este criterio podria tener como objeto que no

se siga infringiendo las normas con un actuar colusivo

Podemos inferir de los requisitos, el espiritu de ellos, desde una mirada positiva este
mecanismo, visualizamos que se requiere de la voluntariedad de la persona al ofrecer
la informacion, la relevancia de la informacién proporcionada, el grado de cooperacion
mostrado, la gravedad del delito cometido, el desempefio en la justicia en cuanto a
resultados concretos, los beneficios solicitados por el delator, y la evaluacion judicial

de la colaboracion y sus resultados

En relacién con la anteriormente mencionado respecto de los requisitos de obtencion
se observa como aquellos estdn mas orientados a la informacion que puedan
proporcionar los solicitantes, y se observa como el Unico criterio que podria valorarse
como resguardo a la libre competencia es en el que se exige no continuar con una

conducta colusiva, no obstante, parece no ser suficiente.

Hace sentido proponer la adicidn de criterios efectivos para el resguardo de la libre
competencia, tales criterios no necesariamente responden a una creacién sino mas bien
a un reconocimiento, con fin de hacer alusion a lo anteriormente planteado, lo

materializaremos en un ejemplo de nuevos criterios

Como propuesta principal se postula como positivo adicionar un nuevo criterio en
razon de prevenir la afectacion a la libre competencia por existir reiteracion de actos

colusorios.
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- Evaluacion de riesgo: Podran optar al beneficio de la delacién compensada
quienes no tengan antecedentes de actuar colusorio anterior a la conducta que
se esta delatando.

- Ingresos delimitantes: Quién tenga mayor volumen de ingresos a raiz de la

conducta colusoria no podra optar a la exencién de la sancion.

En el entendido de que la FNE realiza una ponderacién del actuar del solicitante, méas

esto no es un requisito normativo

Beneficios de nuevos criterios: Estos criterios generarian certeza para los
consumidores y estableceran parametros mas exactos para la FNE en su evaluacién,

también auxiliando a mantener la libre competencia del mercado sin afectacion.

Como una propuesta supletoria se plantea en este trabajo la opcion de limitar la
posibilidad de obtencion de exencion rebajando a reduccion de consecuencias al actuar
colusorio. En razon de aquello conviene sefialar en qué casos se esté sugiriendo esta
medida, el contexto refiere a cuando el solicitante haya incurrido en conducta colusoria
distintas a la que se esta delatando, en tal caso se realizara también una evaluacion de
riesgo, al detectarse este antecedente previo se deba restringir la obtencidn del
beneficio excluyéndose la posibilidad de recibir un beneficio de exencion, quedando
solo la posibilidad del beneficio de reduccién.

En resumen, la propuesta principal es afiadir criterios a fin de regular ain maés el
mecanismo, en razon de lo dificultoso que resulta generar cambios, se establece la
propuesta supletoria a fin de auxiliar a dar respuesta a este vacio normativo, brindar de

estructura y parametros necesarios para mejorar la eficacia del mecanismo.

Las complicaciones que podrian tener estas propuestas se pueden enumerar de la

siguiente manera:

1. Que el sistema al no ser tan utilizado se estime que no se requiere normar mas

de lo que ya esta reglamentado
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2. Que los requisitos que se plantean afiadir parezcan excesivos y se crea que esto
generara que nadie postule para la obtencion
3. Que, al requerir solo un mero reconocimiento del criterio de evaluacién de
riesgo, pues esto ya lo realiza la FNE, se plantee no necesario afiadir el tal a la
normativa vigente.
A juicio de quien escribe aun con todas las complicaciones que podrian tener estas
propuestas, no hay fundamento suficiente para no tomar en cuenta estas, pues es un
mecanismo que, si bien tienen un objetivo relevante como desmantelar carteles,
también ofrece una especie de impunidad a quien infringe normas con actos de
colusidn, lo cual es lo suficientemente grave como ataque a la libre competencia y a

lo que ello significa.

Parece relevante establecer que la hipotesis sobre la cual se sustenta esta tesis no refiere
al caso en el cual quien delatd es quién organizo cartel, ya que el tal ya se encuentra
normado. Asi también se encuentra incluido dentro de lo regulado los casos en los
cuales existe coaccidn por parte de un infractor a fin de que otro participe de la conducta
infraccionaria. El hacer esta diferenciacion posibilita tener presente la teoria en la que
se situa esta tesis y con ello la relevancia de la prevencién contra la afectacion de la
libre competencia. La sustancia de este trabajo de investigacion es la mirada hacia el
reguardo de la libre competencia y la eficiencia del beneficio de la delacion
compensada, a traves de un analisis de los criterios o requisitos para la obtencion del
beneficio a fin de que los infractores, habiendo incurrido ya anteriormente en un actuar
colusorio no se les facilite el adquirir beneficios, sino que las conductas anteriores sean

un precedente relevante en la evaluacion para la obtencion de la delacion compensada.
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Conclusiones

Esta tesis busca ofrecer un panorama amplio referido a la delacién compensada en el
contexto de la legislacion chilena de libre competencia y en particular en el control de
la colusion, para comprender el fondo de la tematica y con esta vision amplia se ha
buscado analizar criticamente este mecanismo, ofreciendo algunas propuestas de

mejora para su aplicacién y la consiguiente proteccién de la libre competencia.

Esta tesis centro su planteamiento respecto de la problematica que surge en los criterios
de obtencion del beneficio, estableciendo la hip6tesis de que aquellos criterios parecen
ser insuficientes en cuanto a la proteccion de la libre competencia, dado a que estos
requisitos tienen un enfogque mas centrado a la calidad de la informacion que puedan
aportar aquellos que se quieren beneficiar y no a limitar estd delacion compensada a
quienes tienen o han tenido préacticas similares anteriormente, lo cual no afiade un

presupuesto importante orientado a la defensa de la libre competencia.

La ley en cuanto a los requisitos solo establece tres criterios los cuales carecen de
suficiencia al comprender la magnitud del beneficio entendiéndose que el primer
delator recibe el 100% de la exencion de la multa y los deméas delatores también
obtienen un porcentaje importante de exencidn. Aun cuando los criterios de aplicacién
para el otorgamiento de beneficios parece realizarse con la prevencién necesaria, aun
cuando el proceso de seleccion para ser beneficiario implica investigar las conductas
anteriores evaluando el riesgo de otorgar la delacion compensada a tal o cual infractor,
este criterio no esta presente en la norma, no obstante, aquello parece ser necesario para
su otorgamiento, por lo que si ya es parte del proceso debiese reconocerse en la norma
a fin de dar certeza juridica en relacion a su obtencion y que aquello no tenga una faz

tan subjetiva.

La delacion compensada puede mejorar la libre competencia y aportar al ser una
herramienta para desmantelar carteles, pero se necesita precaucién para evitar abusos.

Ademas de sanciones, es crucial prevenir comportamientos anticompetitivos con
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criterios estrictos de evaluacion de riesgos para determinar quién puede acogerse a este

mecanismo.

En resumen, entendemos la delacién compensada como un mecanismo mediante el
cual se obtiene una concesion de inmunidad o disminucion de sanciones por
violaciones a la libre competencia, a cambio de colaborar con las autoridades
competentes. Podemos visualizar como este metodo busca otorgar una exencion o

reduccion de las consecuencias que debiese tener el infractor.

Se puede identificar que el mecanismo sometido a andlisis posee aspectos positivos
como lo es la posibilidad de desmantelar carteles que son un conjunto de empresas de
un mismo sector que trabajan juntas para fijar precios y/o repartir la demanda. Estos
arreglos son perjudiciales para una economia de mercado, ya que socavan las ventajas
de la competencia, las cuales permiten a los consumidores acceder a precios mas bajos,

mayor variedad y mejor calidad en los productos y servicios.

Se pudo observar a lo largo de esta tesis que la delacion compensada pertenece a los
programas de clemencia los cuales son utilizados, y en los distintos paises su aplicacion
es diversa, aun con estas diferencias todos coinciden en esta posibilidad de eximir o
reducir al infractor su sancion. Cabe mencionar que se identificd la estructura,
procedimiento y funcionamiento de la delacion compensada tanto en el derecho
comparado como en Chile. De igual manera se observo la aplicacion practica de estos

mecanismos en algunos casos de gran notoriedad publica.

Ademas, en esta investigacion se pudieron observar con mas detenimiento los criterios
de obtencion, y se pudo advertir la ausencia de un criterio de evaluacion de riesgo que
permita resguardar la libre competencia y pardmetros mas restrictivos para la obtencion
de importantes beneficios para personas que cometen graves atentados contra la libre

competencia.

A partir de estos analisis puede sefialarse que se logro el objeto de esta tesis al generar

conviccion de que este mecanismo requiere de modificaciones, las cuales fueron
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propuestas en este trabajo de investigacion, tales atienden a este vacio normativo
existente, a la ausencia de retribucion a los consumidores afectados, a la posibilidad de
obtencion de este beneficio por parte de quien ha cometido reiteradamente actos
colusorios y a quien ha concertado con otros en contra de la libre competencia.
Podemos concluir esta tesis dando cuenta de la necesidad de adoptar métodos, sistemas
0 programas siempre con la precaucion de ir modificando de ser necesario hasta que el

funcionamiento de los tales sea el mas dptimo posible.

A partir de esta investigacion puede afirmarse que la delacién compensada es un buen
sistema, que incentiva a delatar, lo que permite combatir la colusion en las grandes
empresas qué se ponen de acuerdo para cometer infracciones a la libre competencia,
no obstante es un mecanismo cuya efectividad depende de variados factores, como lo
son los antecedentes de quien solicita, a fin de evitar la reiteracion de los actos
colusorios, la ponderacion que realiza la FNE para otorgar la delacion, por cunto es
de materia exclusiva y excluyente de la FNE evaluar quién obtiene el beneficio, ademas
de esto, podemos observar como la delacion compensada la pueden obtener quienes
cumplan los requisitos estipulados, los cuales son bastante pobres e insuficientes, ya
que carecen de especificidad ya qué son muy generales podemos advertir como se
menciono anteriormente que no se busca un resguardo de la libre competencia sino mas
bien se privilegia a quién otorga mas informacion y antecedentes precisos a fin de que

la FNE a quién esta siendo delatado pueda requerirlo.

Ademas de todo lo anteriormente mencionado, al observar la aplicacion de la delacion
compensada en los casos sefialados en este trabajo podemos ver como un criterio de
prevencion auxiliaria a que no sucediera lo que ocurri6 en el caso en el cual se
descubrid coaccion, siendo necesario establecer también como un criterio relevante, si
bien ha sido incorporado, no pertenece a los tres criterios qué rigen este mecanismo.
Con ello, resta mencionar que este trabajo de investigacion se desarrollé con miras a
optimizar el mecanismo de la delacién compensada y proporcionar una propuesta para

aquellos casos en que se analice y se critique la funcionalidad de este beneficio.
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