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RESUMEN EJECUTIVO

* La legislacidon de defensa de la competencia chilena ha experimentado un importante
proceso de modernizacion durante las ultimas décadas. Cabe destacar al respecto la
reforma del afio 2003 que cred el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, y la
modificacién introducida el afio 2009, que dotd de mas herramientas y recursos a la
Fiscalia Nacional Econdmica en su tarea de perseguir carteles. Sin perjuicio de lo anterior,
a juicio de los integrantes de la presente Comisidn, existe espacio para perfeccionar la
institucionalidad vigente en materia de defensa de la competencia, principalmente en tres
aspectos: sanciones; mecanismo de delacién compensada y sistema de consulta de

fusiones.

* Ajuicio de los integrantes de la presente Comisidn existe un espacio para perfeccionar las
normas que establecen las sanciones a aquellas personas naturales y/o juridicas que
participen en la ejecucién o elaboracién de actos anticompetitivos. Asi, se recomienda
que las multas a las empresas envueltas en practicas lesivas a la competencia sean
establecidas de acuerdo con una estimacion de los beneficios obtenidos como
consecuencia de las mismas, mas un monto que actuaria como disuasivo. Dado las
dificultades practicas que involucra disponer de mediciones certeras y oportunas del
“beneficio monopdlico”, se recomienda que el Tribunal de Defensa de la Libre
Competencia adopte una politica de multas basada en un porcentaje de las ventas

materializada por los participes del ilicito.

* Adicionalmente se recomienda establecer inhabilidades a cargos de representacidn
publica- incluyendo la participacién en directorios de sociedades andnimas abiertas- de
aquellas personas naturales involucradas en la elaboracion y/o puesta en practica de una
colusion. También se recomienda que los ejecutivos principales de sociedades andnimas
abiertas o directivos de servicios publicos o reparticiones estatales, que decidan que la
respectiva sociedad o entidad publica participe en ilicitos monopdlicos queden
inhabilitados por un periodo de hasta cinco afios, para ejercer tales cargos en sociedades

andénimas o entidades publicas.



La incorporacién explicita de sanciones penales en la legislacion de defensa de la
competencia fue objeto de un riguroso analisis por parte de la Comision, lo que permitié
delinear las lineas de accién que enfrentan al respecto las politicas que se adopten con
respecto a esta materia. Por un lado, existe la posibilidad- defendida por varios miembros
de la Comisidn- de no incorporar explicitamente sanciones penales en la legislacion de
defensa de la libre competencia. Ello sobre la base de la reciente adopcion de un marco
institucional que al elevar las multas y potenciar la labor de la Fiscalia Nacional Econdmica,
pareciera estar funcionando adecuadamente, aun cuando requiere de algun periodo
adicional para su consolidacién. Por otro lado, algunos miembros de la Comisidn
argumentaron la conveniencia de establecer- de un modo explicito- sanciones penales en
la legislacion referida. Ello actuaria- a juicio de sus impulsores- de un modo mas efectivo

en la contencion de las practicas anticompetitivas.

Tanto la primera como la segunda opcion antes mencionadas, se encuentran con el
obstdculo que plantea el ordenamiento juridico chileno actual, donde el tipo penal esta
de facto presente en la legislacién de defensa de la competencia, a través de la aplicaciéon
del articulo n°285 del Cddigo Penal. Esta figura genera una importante incertidumbre con
respecto a cuales seran las sanciones asociadas a las conductas lesivas a la competencia, al
tiempo que hace ineficaz una herramienta esencial para la deteccion de carteles, como es
la delacion compensada. Ademas, la presencia de la disposicidn mencionada conspira
contra el éxito del mecanismo de delacion compensada, como herramienta para detectar

carteles.

Asi, de mantenerse un marco legal que deja fuera las sanciones penales, parece
imprescindible eliminar el mencionado articulo del Cédigo Penal, o bien, eximir de su
aplicacion los ilicitos monopdlicos. Si se opta por establecer sanciones penales en la
legislacion de defensa de la competencia- especificamente para sancionar las practicas de
colusion- es entonces fundamental que la facultad para requerir su aplicacion se
encuentre en manos del Fiscal Nacional Econdmico. Ello no sélo en cuanto se trata de un
tema de alta especializacion y complejidad, sino ademas, por cuanto ello es necesario para
que opere el mecanismo de la delacion compensada, herramienta que en otras economias

ha probado ser altamente efectiva en la deteccidn de carteles.



Las fusiones de empresas son una practica normal y habitual en una economia de
mercado. Con frecuencia estas apuntan a aprovechar economias de escala, las que
permitirian sostener mayores volimenes de produccién con una caida relevante en los
costos medios de produccién. Sin embargo, existe el riesgo de que las fusiones se
transformen en un mecanismo para alcanzar una posicion dominante por parte de la
nueva empresa, o bien debilitar significativamente la competencia en un determinado
mercado. Dado ello, es habitual el establecimiento de algin mecanismo de control de los
efectos que estas operaciones pueden tener sobre la competencia en los mercados sobre

los que interviene la empresa fusionada.

En Chile existe un sistema de consulta voluntaria por parte de las empresas que participan
de fusién. Si bien la literatura y la experiencia no muestran de un modo concluyente la
supremacia de un sistema especifico de tratamiento de las operaciones de fusion-
voluntario, obligatorio o mixto- a juicio de la Comision, la incorporacién de esta ultima
alternativa en nuestro pais, a través de un esquema de “umbrales” que definen si procede
o no la consulta, permitiria alcanzar un manejo mas eficiente de estas operaciones. Ello
tanto en términos de la agilidad y certidumbre del proceso de consulta, como en lo
relativo al uso de recursos por parte de los organismos a cargo de cautelar por la
competencia en los mercados. Aquellas empresas bajo el umbral obligatorio, podrian
acogerse voluntariamente a la consulta, con el propdsito de acceder a una mayor certeza

juridica.



1.- INTRODUCCION

1.1.- La construccidn de una efectiva institucionalidad de defensa de la competencia es un aspecto
esencial para el buen funcionamiento de una economia de mercado. Dicho sistema debe contener
las sefiales adecuadas para desalentar la adopcion de practicas anti competitivas, junto

organismos eficaces en la deteccidn y sancion de éstas.

La arquitectura de la institucionalidad vigente en Chile en materia de defensa de la competencia
se encuentra en el Decreto Ley 211 de 1973, al que posteriormente se introdujeron algunos
ajustes con las reformas que dieron origen a la Ley N° 19.610 (1999), que fortalece las atribuciones
de la Fiscalia Nacional Econdmica (FNE); la Ley N°19.911 (2003) que crea el Tribunal de Defensa de
la Libre Competencia (TDLC) y a la Ley N°20.361 (2009), que apunta a entregar mas herramientas a

los organismos de defensa de la competencia en la persecucién de carteles’.

1.2.-La reforma legal del afio 1999 amplid las facultades del Fiscal Nacional Econémico (FNE), en
términos de autorizar el inicio de investigaciones sin informar al investigado, pero con la
autorizacién de la Comisién Resolutiva®. Se le autorizé a solicitar documentos y declaraciones, al
tiempo que se establecieron sanciones para quienes entorpecieran las labores investigativas de la

Fiscalia.

1.3.- El afio 2003, la Ley N°19.911 cre¢ el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia (TDLC),
constituido por tres abogados y dos economistas, promoviendo una mayor dedicacién del mismo a
través del establecimiento de una remuneracidn por sus tareas®, junto con criterios explicitos de
seleccion de profesionales especialistas en temas de libre competencia para integrar éste. En esta
reforma se establecio la obligacién de fundamentar los fallos del TDLC, tanto en consideraciones
juridicas como econdmicas. Se incorpord ademas un recurso de reclamacidn contra las sentencias

sujeto a la consignacidn parcial de las multas.

1Previo a la dictacién del DL 211, estaba vigente en nuestro pais el Titulo V de la Ley 13.305, que cre6 la Comisién Antimonopolios.
2 La Comisién Resolutiva dej6 de existir el afio 2004, al entrar en operacién el TDLC en mayo de dicho afio.

3 Hasta esa fecha, los integrantes de la Comisién Resolutiva ejercian las funciones en dicho érgano de forma ad honorem.



Un aspecto importante de destacar en dicha reforma es la eliminacién de las sanciones penales”.
Ello se fundamentd en su falta de aplicacidon, lo que la llevé a que en definitiva este no fuese un
disuasivo eficaz a la ejecucién de ilicitos hacia la competencia. Dicho cambio fue acompafiado de

un aumento en el monto de la multa méaxima, desde 10.000UTM a 20.000 UTA”.

En la mencionada reforma a la legislacion antimonopolio implementada el afio 2003, se establecid
un criterio de graduacion de las multas, en funcién de: el beneficio econémico obtenido como
consecuencia de la ejecucion de practicas anticompetitivas; la gravedad misma de esta conducta y;
la calidad de reincidente del infractor. De acuerdo al mencionado texto legal introducido el afio
2003, las multas se pueden aplicar sobre: personas juridicas; directores o administradores de éstas

y; ejecutores del ilicito.

1.4.- Como se indico, las reformas introducidas en la legislacion el afio 2009 apuntaron a fortalecer
los mecanismos de defensa de la competencia en lo que se refiere a la deteccién y sancion de
carteles. En particular, es importante mencionar la introduccién del mecanismo de Delacion
Compensada, el aumento de las facultades investigativas de la FNE, ademas de un considerable
aumento en las sanciones monetarias para los casos de colusidn, llegando estas hasta 30.000UTA®

para casos de colusién’.

1.5.- Los cambios que ha experimentado la legislacidén chilena en defensa de la competencia han
apuntado a elevar la eficacia de las instituciones involucradas en la aplicacién de ésta, siendo un
aspecto esencial de dicho proceso la incorporacién de nuevas herramientas- como la delacion
compensada- con el propdsito de hacer mas efectiva la deteccidn y castigo de acciones que
deliberadamente apunten a reducir la competencia en los mercados o a abusar de su posicion
dominante. En lo que se refiere al accionar de los organismos encargados de la administracion de
este cuerpo legal- esencialmente el TDLC y la Fiscalia Nacional Econdmica- desde las reformas

realizadas en el afio 2003 se aprecia un mayor uso de consideraciones econdmicas en la

4+Como veremos mas adelante, a través de los mecanismos que ofrece el Cédigo Penal este tipo de sanciones qued6 de facto presente en la
legislacion chilena.,

5 Este cambio fue de- aproximadamente- US$9.000.000 a US$19.000.000
6 Aproximadamente US$.28.000.000

7En el caso de conductas unilaterales, esta multa maxima es de 20.000UTA.



identificacion de los casos que son analizados por estos organismos y en el fundamento de las

correspondientes sentencias, lo que ha sido destacado por organismos externos, como la OECD.

1.6.- No obstante los progresos alcanzados en la modernizacion de la institucionalidad de defensa
de la libre competencia, quedan tareas pendientes. En especial en el ambito del
perfeccionamiento del mecanismo de la delacién compensada; el sistema de sanciones; la
modernizacion del sistema de consultas en los casos de fusiones y; en la construccidon de una
“doctrina” del TDLC, a través de una elaboracion mas detallada de los fundamentos de las
decisiones del TDLC. Ello especialmente en lo que dice relacién con los fundamentos econdmicos

de éstas.



2.- SANCIONES

2.1. La legislacién chilena actualmente vigente® plantea diversos mecanismos a través de los cuales
se pueden reprimir las conductas que atenten contra la libre competencia. Asi, junto con las
sanciones que establezca el TDLC se pueden afadir las que resulten de las acciones penales y de
indemnizacién de perjuicios, cada una de estas basadas en sus correspondientes cuerpos legales

gue orientan su gestién.

En el caso de las sanciones que establece el TDLC, estas corresponden esencialmente a multas y
otras sanciones administrativas’. En el caso de las multas en dinero, el monto maximo de las
mismas fue recientemente elevado por la reforma a la legislacion realizada en el afio 2009,
quedando este en 30.000UTA™ para carteles. No obstante este reajuste en la magnitud de las
sanciones monetarias, es importante hacer presente que en general este maximo no parece haber
actuado como una restriccidn a las decisiones de los tribunales correspondientes', considerando
que el promedio de las multas aplicadas por este se han mantenido sustancialmente por debajo™
del maximo permitido por la ley”. No obstante, el alza en el monto de la multa maxima
establecido en la reciente reforma en la legislacion de defensa de la competencia realizada el afio
2009 constituye una sefial de los legisladores hacia los tribunales correspondientes en orden a

elevar las sanciones asociadas a las conductas que contravengan dicho texto legal.

2.2.- Como se indicd, adicionalmente a las acciones que adopte el TDLC para sancionar conductas
que atenten contra la competencia, el Ministerio Publico — o un querellante particular- podria
solicitar sanciones para los infractores, amparado en lo que sefiala el Codigo Penal en sus articulos

285, 286 y 287, los que se reproducen a continuacién, dado su potencial impacto en sobre la

8 Una rigurosa revision del sistema de multas vigente en Chile para conductas que busquen dafar la competencia en los mercados se encuentra en
J.J.Romero (2011), “Enforcement; Sanciones y Multas en el Sistema de Libre Competencia Chileno” en  La Libre Competencia en el Bicentenario,
editado por el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia y el Centro de Libre Competencia UC, Thomson Reuters Puntolex

9 Dentro de estas se incluye la modificacion o término de contratos y la modificacién y término de personas juridicas.

10 E] significativo incremento observado por las sanciones a conductas anti competencia es destacado por la OECD en su Peer Review del afio 2010,
el cudl muestra que el monto promedio de estas fue de US$840.000 entre el afio 2004 y el 2010, mientras que en el periodo 1974-2002 este alcanzé
a US$13.500.

11EI TDLC y la Corte Suprema. Esta ultima como tribunal de tltima instancia.

12 Ello con la excepcion del denominado “caso de las farmacias”. En todo caso la ratificacién de esta multa se encuentra pendiente a la confirmacion
o rectificacién por parte de la Corte Suprema. Sin embargo, aun considerando la multa propuesta por el TDLC en “el caso farmacias”, la practica
habitual de dicho tribunal ha sido proponer multas sustancialmente inferiores al maximo.

13 De acuerdo a los antecedentes aportados por el profesor Ricardo Jungmann- miembro de esta Comisién- los montos maximos de multas aplicados
por el TDLC hasta el afio 2010 no superaban el 30% del maximo permitido por la ley.
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estrategia de politicas publicas de defensa de la competencia y la severidad de las sanciones que

se establezcan sobre conductas lesivas a ésta.

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

Art.286.”Cuando el fraude expresado en el articulo anterior recayere sobre mantenimientos u
otros objetos de primera necesidad, ademds de las penas que se sefialan, se impondrd la de
comiso de los géneros que fueren objeto de fraude”.

Art.287.”Los que emplearen amenaza o cualquier otro medio fraudulento para alejar a los
postores en una subasta publica con el fin de alterar el precio del remate, serdn castigados
con una multa del diez al cincuenta por ciento del valor de la cosa subastada: a no merecer

mayor pena por la amenaza u otro medio ilicito que emplearen”.

De los articulos mencionados parece evidente que ciertas conductas anticompetitivas pueden, en
general, ser encasilladas sin dificultades dentro del tipo de situaciones a las que se refieren los
mencionados articulos. Ya sea porque representan intentos por alterar lo que podria ser

Ill

interpretado como el “precio natural”** de un cierto bien o servicio, o porque constituyen una
conducta “fraudulenta”, en términos de los procedimientos utilizados para acceder a
determinados beneficios o utilidades. Desde este punto de vista, es importante advertir que la
legislacidn chilena actual incorpora en la prdctica sanciones penales para las conductas lesivas a la
competencia, no obstante que la administracidon de éstas- solicitud y establecimiento de este tipo
de sanciones- se encuentra fuera del ambito de la institucionalidad encargada de velar por el

funcionamiento competitivo de los mercados, lo que plantea una serie de consecuencias que se

analizan mas adelante.

2.3.- La Comisidén analizé rigurosamente el cuadro legal vigente en materia de sanciones a los
atentados a la libre competencia- gruesamente resumidos en el punto anterior- plantedndose

diversas consideraciones de sus integrantes acerca del mismo. La definicidon del “sujeto” sobre el

14 Sj bien la interpretacion practica de este concepto no es trivial, podemos asimilarlo con lo que seria el precio asociado al equilibrio competitivo en
el mercado en cuestién.
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cual se aplican las sanciones en presencia de ilicitos monopdlicos fue un aspecto que preocupod a la
Comision, dando origen a un debate conducente a impedir que un mismo acto diera origen a una
cadena de sanciones que al amplificar el castigo a dicha conducta fuese mdas alld de lo
contemplado en el espiritu de la ley. Con este propdsito se propuso que las multas fueran
aplicadas a toda autoridad publica, persona juridica de derecho publico o de derecho privado, que
hubiere perpetrado un hecho, acto o convencion constitutivo de infraccion al DL 211. Esas multas
debieran ser impuestas a la persona juridica correspondiente, sin perjuicio de eventuales
responsabilidades penales, disciplinarias o civiles que procedieren contra los jefes de servicio,
funcionarios, directores, administradores y personas naturales que hubiesen actuado en la
realizacién del ilicito contrario a la libre competencia. Para el caso de personas naturales, las
multas pueden aplicarse a éstas en la medida en que desarrollen actividades empresariales por si
mismas y en tanto hayan perpetrado un hecho, acto o convencidn constitutivo de infraccién al DL
211. Por ultimo debiera quedar a discrecién del TDLC la imputacién de multas de una cuantia
menor al maximo legal a las personas que hubiesen actuado vinculadas a personas juridicas

infractoras de esta ley, promoviendo la realizacidn del ilicito.

Asi, parecia necesario precisar cuando la sancién se debia aplicar sobre la “persona juridica”
participe del ilicito; cuando correspondia aplicarla sobre “personas naturales” y; cuando sobre
ambas. En particular, se recomienda el establecimiento de sanciones a las “personas juridicas”
involucradas en la elaboracién o concrecion de un acto que atente contra la libre competencia, a
lo que se afiaden sanciones para aquellas “personas naturales” que estén vinculadas con las

personas juridicas que participaron de dicho ilicito.

En la redaccidon propuesta aparece como un aspecto esencial la “vinculacion” de una o mas
personas con la elaboracion y/o ejecucion del ilicito monopdlico, lo que impide el establecimiento
de asociaciones mecdnicas entre éste y aquellas personas que se encuentren en determinadas
posiciones o funciones dentro de la empresa involucrada. Como veremos mas adelante, el
mecanismo de “Delacion Compensada” tiene un papel importante en la identificaciéon de

responsabilidades de aquellas personas que participaron del mencionado ilicito.
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2.4.- En lo que se refiere a la sancion a aquellas personas naturales que se estime participaron
activamente en la gestacion del ilicito monopdlico, se propone afadir al texto vigente el
establecimiento de inhabilidades temporales para desempefar ciertos cargos. En particular se
propone declarar una inhabilidad, por hasta un maximo de cinco afios, de personas naturales que
hayan intervenido como drganos de una persona juridica en el disefio y/o ejecucion del
mencionado tipo de ilicito. Correspondera al TDLC establecer los casos en que corresponde aplicar
esta sancidn, en virtud de las caracteristicas del ilicito monopdlico y de acuerdo con el grado de

participacion que los diferentes involucrados tuvieron en éste.

Esta inhabilidad comprende cargos de directores en sociedades andnimas abiertas, en empresas
publicas del Estado y en sociedades estatales, asi como cargos directivos en toda clase de servicios
y reparticiones publicas, asociaciones gremiales™ y colegios profesionales asi como para

desempenfiar cargos ejecutivos con poder de decision en sociedades andnimas abiertas.

2.5.- En lo que se refiere a las sanciones a las “personas juridicas”, una idea que concité un
importante grado de coincidencia de la Comisidn fue la utilizacién de algun indicador de escala en
la determinacion de la multa que establezca el TDLC de la(s) empresa(s) acusadas de ejecutar
acciones en contra la competencia®®. Ello debido las dificultades practicas asociadas a la obtencidn
de estimaciones certeras y oportunas del “dafio” causado- en el sentido econémico tradicional
presas’.

- se recomienda adoptar la practica existente en diversos paises de fijar la multa como un
porcentaje de las ventas de la empresa durante el periodo del ilicito, a lo que se afiade un factor

“disuasivo”®,

15 El texto del DL 211, hasta antes del afio 2003, contemplaba una limitacién similar a la que aqui se propone en materia de asociaciones gremiales.

16 Es importante distinguir entre aquellas acciones anti competitivas que aun no se materializan- “ilicitos de peligro”- con respecto a aquellas donde
tales intenciones se han ejecutado (ilicito de dafio). Ello por cuanto la discusién relativa al uso de variables se escala en la determinacién de las
multas se refiere esencialmente al segundo tipo de ilicitos.

17 En términos muy simples, este concepto de “dafio” ocasionado por practicas lesivas a la competencia se puede asociar con una expresion como la
siguiente:

Dafio = YTt-0(Pxt- CMgx)X . Donde Px es el precio cobrado por la empresa y CMgx: indica el costo marginal de produccién. Ello para un cierto periodo
T durante el cudl la empresa ejercié su poder monopolico.

18 En estas economias la legislacién se ha planteado como referencia el establecimiento de multas en torno a 2 y tres veces el “dafio” ocasionado a la
competencia. Al respecto véase. “An Antitrust Primer for Federal Law Enforcement Personnel”, Department of Justice 2005. Disponible en
http://www.justice.gov/atr/public/guidelines/209114.pdf
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Cabe mencionar que otras economias han adoptado una practica de esta naturaleza. Asi, en la
Comunidad Europea, las multas corporativas se fijan como un porcentaje de las ventas anuales de
las empresas acusadas, teniendo éste monto como limite un 30% de las mismas. En el caso de los
EEUU la legislacién es menos explicita con respecto al criterio de determinacién de las multas
corporativas, aunque en general este corresponde a magnitudes cercanas a un 20% de las ventas
de la empresa’®. Cabe afiadir que en ambos casos el criterio de fijacién del porcentaje de las
ventas busca reproducir un esquema en que la sancién se sitla en un rango entre 2 y 3 veces las

utilidades derivadas de las practicas no competitivas.

2.6.- Si bien no parece prudente establecer reglas mecdnicas que vinculen determinadas
situaciones de atentado a la libre competencia con un determinado porcentaje de las ventas de la
empresa infractora para establecer la multa a aplicar, a juicio de la Comisidn seria recomendable ir
estableciendo en los fallos del TDLC una relacién entre ambas variables- con la calificaciones
propias de cada caso®- de modo de dar sefiales mas claras a la comunidad acerca de los criterios
que utiliza para establecer las sanciones en los casos en que ello corresponda®. Ello no sélo da una
mayor predictibilidad a las decisiones de un érgano tan importante para el funcionamiento de una
economia de mercado, como es el TDLC, sino que ademas contribuye una mayor consistencia en el
tiempo de sus decisiones, no obstante los cambios que pudiera experimentar en términos de las

personas que lo integran.

La consideraciones anteriores no son incompatibles con el establecimiento en la ley
correspondiente de un determinado monto maximo para las multas, establecido en alguna unidad

de cuenta reajustable. Ello se justificaria- esencialmente- en consideraciones de practica juridica,

19Beryl A. Howell, "Sentencing of antitrust offenders: what does the data show?”, disponible en
http://www.ussc.gov/About the Commission/About the Commissioners/Selected Articles/Howell Review of Antitrust Sentencing Data.pdf

20 Parece razonable conservar las consideraciones que establece la actual ley en cuanto a graduar la sancién a determinadas practicas lesivas a la
competencia en funcién de “la calidad de reincidente del infractor y la colaboracién que este hubiese prestado a la Fiscalia antes y durante la
investigacion.”

21De acuerdo a la OECD(2010), el progresivo uso de consideraciones econdmicas en las decisiones del TDLC no ha logrado traducirse en sefialas
claras al mercado acerca de cudles son las reglas de decision del mismo. Mas alld de las reacciones que dicha aseveracién pudiera originar, es claro
que la adopcioén de reglas implicitas como la enunciada ayudarian a dar mas predictibilidad a los agentes econémicos con respecto a las
consecuencias esperadas de determinadas acciones. Al respecto véase OECD op.cit.p.13.

22 E] informe preparado por el Colegio de Abogados coincide en sefialar la existencia de un grado relevante de incertidumbre juridica con respecto a
la forma en que se determinan las multas por parte del TDLC. Por otro lado, en F. Agiiero y S. Montt (2012) se destacan los progresos alcanzados por
la institucionalidad de defensa de la competencia en trasparentar el proceso de tramitacion de las diferentes causas de denuncia de conductas anti
competitivas, aunque coinciden en cuanto a que subsisten tareas pendientes en este ambito. Al respecto véase F.Aguero y S.Montt, “Chile. The
Competition Norms System and the Country Norms” en Process, procedure and design of competition law institutions: global norms, local choices.
Eleanor Fox y Michael Trebilcock (eds.) Oxford University Press.

14



en cuanto a la necesidad de dejar determinados en la Ley el monto maximo de la multa asociado a

determinado tipo de conducta refiida con las practicas de la libre competencia.

2.7.- El establecimiento de un sistema de multas del tipo sefialado permitiria dar una estructura
formal a éstas, en términos del establecimiento de un criterio de proporcionalidad que parece
acorde con criterios de eficiencia y justicia®. Si bien parece razonable suponer que un criterio de
esta naturaleza ha estado implicito en el accionar del TDLC, su explicitacion ayudaria a lograr una
mayor claridad y coherencia en el tiempo de las resoluciones que en este plano se apliquen. Al
respecto es importante mencionar que el Peer Review elaborado por la OECD (2010), advierte una
cierta impredictibilidad en las sentencias del TDLC, derivado de una “aplicacidn flexible” 2 de los
principios econémicos, cuestionamiento que se podria resolver satisfactoriamente a través de una
elaboracion mas explicita de las consideraciones y reglas detras del establecimiento de las multas.
En esta tarea la utilizacidn habitual de reglas del tipo mencionado para el establecimiento de las

sanciones, seria un aporte al logro de dicho objetivo.

2.8.-Un aspecto que merecié un mayor debate en la Comision se refirid a la eventual configuracion
de mecanismos paralelos de sancién a las conductas que atenten contra la libre competencia.
Como se indicd, estas se refieren a las que emprende el Fiscal Nacional Econémico (FNE) y
resuelve el TDLC y; las que puede llevar a cabo el Ministerio Publico, al amparo de los

mencionados articulos del Cédigo Penal®

. La eventual participacion del Ministerio Publico en este
ambito, al amparo de los articulos 285,286 y 287 del Cédigo Penal antes mencionados, en la
persecucion y sancién de practicas anti competencia, promovid un exhaustivo analisis y debate en
la Comisién. En particular, por las consecuencias que ocasiona sobre el marco institucional de
defensa de la competencia la participacién simultanea de los organismos especializados®y el

Ministerio Publico. Una consecuencia relevante de este orden institucional es la presencia de

hecho de sanciones penales para los ilicitos contra la competencia.

23 Ello en cuanto a que las empresas recibirfan multas proporcionales a la magnitud de los beneficios obtenidos a través de practicas lesivas a la
competencia.

24 Competition Law and Policy in Chile,-Accession Review, OECD (2010).

25 Adicionalmente es posible que el Sernac o grupos de consumidores persigan algin tipo de reparacion tras la identificacion de practicas
monopdlicas. Debe recordarse que el sistema juridico chileno establece la legitimidad de las acciones de particulares en materia de competencia,
ante el TDLC, como también lo referido en materia de defensa de los intereses de los consumidores. Situacién andloga ocurre en materia de
procedimiento penal, en la cudl tanto el Ministerio Piblico como las victimas pueden querellarse contra quienes hayan infringido los articulos del
Cédigo Penal antes citados.

26 EI TDLC y la FNE.
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Si bien los méritos e inconvenientes del establecimiento de sanciones penales constituyen un
tema en si mismo, el que abordamos a continuacién, se produjo un importante grado de
coincidencia entre los miembros de la Comisidn en cuanto a la conveniencia de derogar — o
modificar- los mencionados articulos del Cédigo Penal. Ello de modo de excluir de este ambito los
temas de libre competencia, para los que se ha diseflado un conjunto de organismos
especializados, de un modo acorde con la complejidad de los problemas y situaciones que caen en
dicha esfera. Adicionalmente, los conceptos que utilizan los articulos mencionados del Cddigo
Penal son imprecisos en términos de su contrapartida econdmica, lo que plantea un riesgo

considerable de uso inadecuado de los mismos.

2.9.-El establecimiento de sanciones de tipo penal para las practicas anticompetetitivas es un
tema controvertido. Asi, mientras en los Estados Unidos estas se encuentran presentes en la
legislacién por muchos afios, la Unidn Europea ha prescindido de ellas®’, concentrando su accionar
en la aplicacién de sanciones econdmicas y administrativas.

Los argumentos esgrimidos a favor de su adopcién formal por la legislacién de defensa de la
competencia en Chile — en particular en lo que se refiere a acciones de “colusién”- apuntan a la
necesidad de manifestar clara y expresamente el rechazo del legislador hacia aquellas practicas
lesivas a dicho objetivo. En especial aquellas referidas a la colusion. Desde este punto de vista, la
ausencia de dicha penalidad, que si estd presente en las infracciones severas a la Ley de Bancos,
Ley de Valores y en la Legislacién Tributaria, podria interpretarse como un cierto menoscabo hacia
el compromiso de sancionar los abusos monopdlicos con respecto a otras prdacticas econdmicas

indeseables.

Algunos integrantes de la Comisidn justificaron la existencia de sanciones penales para las
practicas anti competitivas por considerar que las multas y sanciones administrativas no
constituyen un disuasivo eficaz, resultado que sélo podria lograr la amenaza de una potencial
pérdida de libertad. Mas aun, se sostuvo que el riesgo de privacion de libertad permitiria potenciar
la eficacia del mecanismo de “delacién compensada” como herramienta para desarticular

practicas de colusidén. En todo caso, la alternativa de establecer sanciones penales deberian estar

27 Salvo en algunas legislaciones individuales.
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circunscrita a actos de colusion exclusivamente, reemplazando los articulos del Cédigo Penal antes

referidos.

2.10.- Al revisar la literatura acerca de los efectos del establecimiento de sanciones penales para
castigar practicas de colusidn, se encuentra que sus impulsores®® sostienen que las multas no son
suficientes para detener la colusidén y que hay poco riesgo de exagerar con las medidas disuasivas.
Mas aun, se argumenta que la probabilidad de castigar una firma inocente es muy baja, dado el
tipo de evidencia requerida para el establecimiento de una pena corporal. También se citaron los
planteamientos de Hammond®, quién sostiene que la herramienta més poderosa de deteccién de
carteles en los Estados Unidos es la presencia de sanciones penales, dado que permiten fortalecer
la efectividad de la Delacion Compensada. Para Hammond este tipo de sanciones adquieren
importancia considerando que- a su juicio- los individuos inculpados de ilicitos monopdlicos

habitualmente no pagan con recursos propios las sanciones que pudiera establecer el tribunal.

2.11.- Por otro lado, otros miembros de la Comision rechazaron la incorporacion explicita de las
sanciones penales dentro del ambito de la legislacion de defensa de la competencia. Dicha postura
se fundamentd en la reciente revision y perfeccionamiento de un marco institucional que busca
dejar el analisis y evaluacién de aquellas situaciones relacionadas con la competencia en tribunales
especializados®. Para fortalecer dicho marco institucional: se elevaron considerablemente las
multas aplicadas a conductas anticompetitivas; se entregaron nuevas herramientas a la FNE en su
busqueda de evidencia para establecer la existencia de situaciones de atentado a la competencia;
se elevd la dedicacidon del TDLC y la cantidad de recursos disponibles a la Fiscalia Nacional
Econdmica. Desde esta perspectiva, se considerd por estos miembros de la Comisidn
inconveniente la realizacidon de ajustes relevantes en el marco institucional vigente, el que no sdlo

se encuentra en proceso de consolidacidn, sino que parece estar funcionando adecuadamente.

28 Por ejemplo véase J. Harrington (2010) Comments on Antitrust Sanctions http://www.econ2.jhu.edu/People/Harrington/cpil0.pdf

29 Scott D. Hammond (2005), “Optimal Sanctions, Optimal Deterrence”, Deputy Assistant Attorney General for Criminal Enforcement Antitrust
Division U.S. Department of Justice. ICN Annual Conference, Bonn, Germany, June.

30 Esta postura ha sido defendida ptiblicamente por el actual presidente del TDLC, Tomas Menchaca. Al respecto véase la entrevista aparecida en el
Diario Financiero el dia 23 de marzo del 2012.
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2.12.- De acuerdo con esta linea de argumentacién, seria desaconsejable la utilizacién de los
articulos n°285, n°286 y n°287 del Cédigo Penal o la inclusidn explicita de sanciones penales para
investigar y juzgar casos de amenaza a la competencia, puesto que ello dejaria la tramitaciéon y
sentencia de los mismos en un ambito correspondiente a tribunales no especializados, resultado
opuesto al buscado con las reformas del afio 2003 a la legislacion de defensa de la competencia.
De hecho, el establecimiento de sanciones penales, de un modo explicito en la legislacion de
defensa de la competencia, o la utilizacién frecuente de los mencionados articulos del Derecho
Penal para investigar practicas anti competencia, no sélo llevaria a una participacién protagonica
el Ministerio Publico en un dmbito para el cudl existen tribunales especializados, sino que ademas,
se genera una compleja figura juridica, con posibles investigaciones paralelas y fallos que no

necesariamente estaran coordinados.

Como se indicé anteriormente, una consecuencia relevante de este tipo de ordenamiento juridico
es la pérdida de efectividad que se impone sobre el mecanismo de Delacién Compensada, por
cuanto este no involucra al Ministerio Publico o a un querellante en particular, quién podria
sostener un requerimiento de sanciones penales sobre individuos que hubiesen realizado algun

acuerdo- en el marco de dicho mecanismo- con la FNE.

Otra razén esgrimida para rechazar el establecimiento formal de sanciones penales en la
Legislacidon de Defensa de la Competencia fue una consideracién de “proporcionalidad”. Ello en
tanto las sanciones monetarias fueron revisadas significativamente al alza el afio 2009, lo que en
el evento que se anadieran sanciones de tipo penal llevaria a un alza excesiva en las sanciones a
los delitos de atentado a la competencia, con respecto al nivel y estructura de las sanciones

establecidas en la legislacion chilena para los delitos econdmicos.

2.13.- Cualesquiera sea la estrategia que se adopte finalmente en materia de sanciones en los
casos de practicas anti competencia, a juicio de la Comision es esencial que el marco institucional
sea compatible con éstas, de modo que si opta por consolidar el actual esquema institucional- que
no contempla sanciones penales en la legislacidn relativa a la competencia®’- lo razonable seria

excluir de éste dmbito los articulos mencionados del Cédigo Penal. Por el contrario, si se opta por

31 Como se indico, la eventual aplicacion de sanciones penales a acciones lesivas a la competencia estd presente de hecho, a través de los
mecanismos que provee el Cédigo Penal.
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establecer sanciones de tipo penal, de un modo explicito, seria necesario buscar férmulas que
impidan el desarrollo de investigaciones paralelas, con el riesgo de sentencias que en algun grado
relevante sean contradictorias. Asi, se plantea en este caso la necesidad de buscar algin
mecanismo para que sea la FNE quién impulse las investigaciones correspondientes y solicite
sanciones en los casos en que ello corresponda. A juicio de algunos abogados de la Comisidon este
escenario plantea una serie de dificultades relevantes, dado la forma en que se encuentra

construido el sistema judicial chileno.

2.14.- Un aspecto que dificulta la tramitacidn de los casos relacionados con sospechas de amenaza
a las practicas de la libre competencia se refiere a la ausencia de incentivos adecuados para las
partes involucradas en materia de entrega de antecedentes a la investigacion. Asi, de acuerdo a lo
informado por las autoridades correspondientes, no es inusual la entrega inoportuna de la
informacion solicitada y/o con errores. Por este motivo se recomienda el establecimiento de
multas para aquellas personas — que actuando individualmente o en representacién de una
persona juridica- no entreguen informacidn oportuna y fidedigna, de acuerdo a los requerimientos
de la FNE para el desarrollo de las investigaciones correspondientes. Del mismo modo, debiera
estar presente alguna disposicidon que sancione severamente a quienes de alguna forma obstruyan
de un modo deliberado el trabajo de investigacion que realiza la FNE.Desde luego, este
requerimiento debe estar acompafado de algun tipo de mecanismo que permita al afectado
recurrir al TDLC cuando no le sea posible — por razones justificadas- entregar la informacién

requerida en los términos solicitados y/o en los plazos establecidos.
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3.- PERFECCIONAMIENTO DEL MECANISMO DE DELACION COMPENSADA

3.1.- La Delacién Compensada se ha transformado en la principal arma con la que muchos paises
desarrollados enfrentan casos atentatorios a la Libre Competencia. En particular, aquellos
referidos a situaciones de colusion. No obstante, la evidencia es contundente en mostrar que la
efectividad de este instrumento depende criticamente de la forma en que sea disefiado®?, aspecto

en el que existe un margen importante para introducir mejoras en la legislacion chilena actual.

Cabe senalar al respecto que tanto en los Estados Unidos como en la Unién Europea, el
establecimiento de un esquema de delacidn compensado mostré inicialmente una baja
efectividad, situacion que cambid drasticamente tras el establecimiento de reformas que
precisaron las condiciones y beneficios de quienes se acojan a éste para denunciar cuadros de
colusioén. Asi, tras las reformas al funcionamiento del mencionado mecanismo implementadas en
1996 en los Estados Unidos y en el 2002 en la Unidn Europea, se logré elevar considerablemente la
eficacia de este mecanismo, a través de la entrega de una mayor certidumbre acerca de las
condiciones asociadas a éste, para quienes estaban dispuestos a aportar informacién para

desarticular carteles.

Para ilustrar la dimensién del cambio ocurrido en la efectividad del mecanismo de delacién
compensada en las economias mencionadas, cabe mencionar que antes de la reforma introducida
en los Estados Unidos el afio 1996 se denunciaba a través de este mecanismo un cartel al afo. Tras
la reforma las denuncias se elevaron a tres al mes®>. Otro efecto del establecimiento de reglas mas
claras y trasparentes en la aplicacién del mecanismo de delacién compensada fue un aumento
considerable del porcentaje de delatores que obtuvo inmunidad total, tasa que aumento de

niveles del orden de 20% a cerca de un 70%.

3.2.- La Delacién Compensada como tal se introdujo en Chile junto a otras reformas que protegen
la Libre Competencia el afio 2009. Su disefio parece muy similar al de paises desarrollados que

vienen implementdndola hace tiempo como politica efectiva para desmantelar carteles y disuadir

32 Spagnolo (2006). Leniency and “Wistleblowers in Antitrust”. Handbook of Antitrust Economics. MIT Press

33 Spagnolo (2006)
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su formacion. Se le ofrece inmunidad total al primer delator que se acerque a la FNE previo inicio
de cualquier investigacion, entregando informacion Util y veraz que le permita a la FNE contar con
toda la informacidn necesaria. En el caso que una segunda firma se acerque a la FNE, con la
intencién a delatar el ilicito antes de que se produjese la acusacidn, podria optar con un descuento
de la sancién de hasta un 50%, a criterio de la FNE, en caso que entregue antecedentes

adicionales a los presentados por quién lo hizo en primer lugar usando este mecanismo®.

3.3.- La Comisidn observa -de manera unanime- que el principal problema que posee el programa
en Chile y su poca efectividad desde su implementacion, proviene del hecho de que no provee de
inmunidad penal efectiva para las personas que se acerquen a la FNE a delatar el cartel, luego la
Unica inmunidad que podrian optar es la de no recibir multas por este hecho. Ello debido a la
existencia de canales independientes de intervencion de las instituciones publicas sobre acciones
estimadas como atentatorias a la libre competencia, los que han sido expuestos en los parrafos
previos. Como se indicd, estas pueden ser emprendidas por la FNE y por el Ministerio Publico, lo
gue en el caso de esta segunda via incluye la posibilidad de sanciones penales. Como es obvio, esta

situaciéon ha desincentivado su uso en la préctica.

El aprovechamiento de la Delacién Compensada en la deteccidn de carteles requiere resolver los
obstdculos que actualmente encuentra en la legislacién chilena. En particular, en lo que se refiere
a la amenaza de sanciones penales- no involucradas al proceso de acuerdo que pudiera realizar un
individuo participe en ilicitos a la competencia con el FNE- lo que hace necesario elaborar algun
marco juridico que entregue inmunidad a quienes se delaten y lleguen a un acuerdo de “delacién

compensada” ante la FNE.

3.5.- Con el fin de lograr una mayor contribucién del mecanismo de Delacion Compensada a la
deteccidon de carteles, parece aconsejable un mayor esfuerzo de divulgacion de la guia elaborada

por la FNE el afio 2009 acerca de los procedimientos que acompafian el uso de éste.

34 La forma en que se aplica la rebaja de sanciones los Estados Unidos, La Unién Europea y en Japdon, dependiendo si es el primer cooperador con la
investigacion, el segundo o el tercero, se muestra en el Anexo 1 a este documento.

35 La aplicacion de este esquema en Chile parece de un alcance limitado, como lo evidencian los sélo dos casos en que ha sido utilizada. El primero
relativo a un cartel internacional, casos en los cuales la solicitud de clemencia es una practica internacional que se utiliza en cada pais en que
existe un régimen de delacion compensada. El segundo caso, inico respecto a un cartel exclusivo de Chile, fue respecto a empresas que ofrecian
transporte interurbano de pasajeros.
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4.- SISTEMA DE CONSULTAS PARA CASOS DE FUSIONES

4.1.- Las fusiones de empresas son una practica normal y habitual en una economia de mercado.
Con frecuencia estas apuntan a aprovechar economias de escala, las que permitirian sostener
mayores volimenes de produccion con una caida relevante en los costos medios de produccién.
Por otro lado, en una economia pequefia como la chilena, los acuerdos de fusidon entre empresas
nacionales puede ser la estrategia mas efectiva para materializar inversiones en el exterior, que

permitan competir adecuadamente en otros mercados.

Sin embargo, existe el riesgo de que las fusiones se transformen en un mecanismo para alcanzar
una posicion dominante por parte de la nueva empresa, lo que podria llevar a la adopcién de
practicas monopdlicas por parte de ésta. También la reduccién en el nUmero de oferentes en un
cierto mercado podria resultar en un debilitamiento de la competencia, impulsando a las
empresas a elevar sus precios. Dado ello, en general la legislacién de defensa de la competencia —
en diferentes paises- se ha preocupado de establecer ciertos procedimientos que impidan que el
proceso de fusiones se transforme en un paso hacia posiciones dominantes de una empresa en
cierto mercado. La forma en que se ha abordado esta practica- “preventiva”- ha variado de pais en
pais y en general apunta a conciliar la agilidad que requiere el mundo de los negocios con una
saludable prudencia de los organismos de defensa de la competencia para anticipar situaciones

complejas, desde dicho dmbito™.

Asi, mientras en economias como las de Estados Unidos, Japdn y la Unidn Europea, existe un
mecanismo que establece la obligatoriedad®” de notificar aquellas fusiones en las que el monto

I*® en otros, como el Reino Unido, el

involucrado en la transaccién supere un cierto umbra
procedimiento de consulta es voluntario, mientras que en algunos paises, como Australia,
Singapur y Nueva Zelandia, la notificacion de la fusidén a los organismos de defensa de la

competencia es semi-voluntaria. En efecto, en el caso de Australia, se definié un manual basado

36 Un marco analitico para el estudio de este tipo de situaciones se encuentra en A. Gonzélez y D. Benitez (2009), “Optimal Pre-Merger Notifications
Mechanisms. Incentives and Efficiency of Mandatory and Voluntary Schemes”, Policy Research Working Paper 4936, The World Bank.

37 Hart-Scott-Rodino Act (1976).

38 Se establece una notificacion obligatoria para las transacciones por sobre US$260,7 millones, mientras que para aquellas entre US$260,7 millones
y US$63,4 millones, la obligacion de notificar depende del valor de los activos de las empresas que se fusionan.
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en las recomendaciones de la OECD*, que busca establecer “el impacto competitivo” de aquellas
transacciones y normas que inciden sobre el funcionamiento de los mercados. Ello a través de un
conjunto de preguntas que definen las condiciones que podrian provocar una amenaza a la
competencia como resultado de una operacidon de fusidén. Asi, en aquellos casos donde la
transaccion cae dentro de la categoria de riesgosa- en términos de su impacto sobre la
competencia en los mercados relevantes- cabria realizar un proceso de consulta en las entidades a

cargo de cautelar por la competencia en los mercados™.

4.2.- En nuestro pais*' las empresas interesadas en desarrollar un proceso de fusién no estan
legalmente obligadas a consultar acerca de la viabilidad de dicha operacién ante el TDLC, no
obstante lo cual, asumen el riesgo de que en el desarrollo de ésta la FNE o un tercero con un
interés legitimo realice una consulta al mencionado tribunal. Ello provoca la paralizacién
inmediata® de la operacién consultada® hasta que el mismo TDLC y la Corte Suprema resuelvan
acerca de dicha fusion representa una amenaza a la competencia, con los consecuentes costos
que ello involucra para sus impulsores. Por otro lado, la evidencia indica que el procedimiento de

consulta puede tomar un tiempo considerable- alrededor de un afio**- lo que parece excesivo.

Por ultimo, este mecanismo de consultas- que en su origen el DL211 visualizd como un
procedimiento no contencioso- puede una vez iniciado verse prolongado, dando mas
incertidumbre a sus resultados finales, cuando la consulta al TDLC proviene de la accién de
“terceros con un interés legitimo”, entre los cuales puede haber personas o empresas con
intereses distintos a la preservaciéon de un ambiente de competencia en los mercados sobre los

que se producird el efecto de la fusion.

39 “Competition Assessment Toolkit”, OECD (2007).

40 Cabe mencionar que en el caso del Reino Unido se establecen sanciones para aquellas empresas participes de una fusiéon que debiendo realizar
una consulta a los organismos correspondientes- dado los parametros establecidos- no lo hagan.

4141 Una interesante discusion acerca de los disefios institucionales para efectos del control de fusiones se encuentra en N.Nehme y B.Mordoj (2012),
“Disefios institucionales de control de concentraciones: andlisis y propuestas”, Estudios Publicos N°125, Verano.

42 Medida cautelar automatica.
43 Ello como consecuencia de un reglamento interno- auto acordado- del TDLC.

44 Este antecedente se encuentra en el informe elaborado por el Colegio de Abogados como aporte al trabajo de esta Comisién. P.9. Al respecto véase
Informe Comisién de Libre Competencia del Colegio de Abogados, Mayo 2012.
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Se estima que nuestro sistema actual de control de fusiones presenta una serie de deficiencias,
relacionadas principalmente con la falta de certeza de las empresas involucradas, acerca de las
etapas y plazos a cumplir para que la operacion sea aprobada. En caso de una consulta voluntaria,
no hay pronunciamientos previos respecto a determinadas materias de la operacion. En caso de
acordar medidas de mitigacién con la FNE, no hay certidumbre que el alcance de las medidas
acordadas sea aceptado por el TDLC. Incluso, si hay acuerdo con la FNE, la operacion queda
expuesta a que terceras partes, que posean un interés legitimo en la misma, actien de modo
oportunista, deteniendo la fusidn. Finalmente, la evidencia nos indica que las fusiones revisadas
por los organismos de libre competencia pueden tomar en promedio cercano a ocho meses hasta
el pronunciamiento del TDLC, a lo cual hay que sumar entre cuatro y seis meses mas en la Corte

Suprema, en caso que exista apelacion.”

Dado las consideraciones expuestas, parece necesario revisar el tratamiento de las operaciones de
fusion por parte de los organismos de defensa de la competencia. Ello de modo de conciliar una
prudente contencién de las amenazas a la libre competencia con la agilidad necesaria para el

desenvolvimiento del mundo de los negocios.

4.3.- Al revisar la experiencia internacional y la literatura relevante al tema, no se detecta un
consenso en cuanto a la forma en que deben ser tratadas las operaciones de fusién. Asi, mientras
la obligacidn de notificar éstas contribuye a dar una mayor certeza a las empresas en cuanto a que
el proyecto en desarrollo es visto por las autoridades correspondientes como coherente con la
competencia en los mercados en cuestidon. No obstante, la adopcién de un criterio de
“obligatoriedad” de la consulta en la totalidad de las operaciones de fusidn, llevard a una
importante demanda de recursos de los organismos a cargo de administrar este procedimiento, lo

que en la gran mayoria de los casos serfa injustificado™.

Por otro lado, un sistema “voluntario” de consultas tendria el mérito de economizar recursos, al
tiempo que acudiran a éste sélo aquellas operaciones que por su magnitud — ya sea en términos

de los recursos involucrados, la participacion de la oferta de un cierto mercado que se configura, u

45 Ver N.Nehme y B.Mordoj (2012) informe elaborado por el Colegio de Abogados como aporte al trabajo de esta Comision. P.9. Al respecto véase
Informe Comisién de Libre Competencia del Colegio de Abogados, Mayo 2012

46 De acuerdo a los antecedentes que se entregan en el mencionado Informe del Colegio de Abogados, el porcentaje de casos de fusién que no
superan un mecanismo semiautomatico de aprobacién en los esquemas de consulta obligatoria es muy bajo, situdndose en torno a 4%. De este
porcentaje un nimero importante de operaciones fue aprobado- con alguna enmienda- en una etapa posterior.
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otro criterio- pudieran representar un riesgo potencial a la competencia. Sin embargo, un sistema
completamente “voluntario” de consultas presenta una serie de inconvenientes. En primer lugar,
la decisiéon de la FNE de realizar una consulta acerca de la operacidon en desarrollo al TDLC la
paraliza automdticamente, lo que haria aconsejable el establecimiento de algin sistema de
consultas previas. En segundo lugar, existe la posibilidad que sean terceras partes, que
reclamando un “interés legitimo” en la operacién, paralicen esta de un modo sorpresivo. Por
ultimo, existe la posibilidad que procesos de fusion de alto impacto en la economia- por el
volumen de recursos involucrados en el proceso- no encuentren un camino claro y preciso para
disipar las dudas de los inversionistas con respecto a la visién que tienen los organismos de
defensa de la competencia con respecto a esta operacién, y mas tarde deban paralizar o detener

el proyecto.

4.4.- Proponemos un sistema donde la consulta se hace obligatoria si la fusion se encuentra por
sobre indicadores que sirven para advertir que la operacién podria contribuir a una estructura de
mercado potencialmente no competitiva, a la luz de ciertos indicadores (“umbrales”) establecidos

por la autoridad.

El establecimiento de este sistema — que podemos calificar como un “sistema mixto” - se basa en

IH

separar aquellas operaciones que superen un cierto “umbral”- entendido este como un indicador
de riesgo de amenaza a la competencia- las que deberdn someterse a un procedimiento de
notificacién ante la FNE, de aquellas empresas cuya operacién quede por debajo del umbral, las no
deberdn someterse a procedimiento alguno de revisién. Estas empresas podrian someterse
voluntariamente al examen de fusiones de la FNE, para obtener una mayor certeza juridica

respecto a eventuales cuestionamientos con respecto a una potencial amenaza a la libre

competencia de ésta.

Con respecto a las operaciones que deben someterse a la revision de la FNE, se debiera establecer
un conjunto etapas y plazos que permitan a la agencia dar una rdpida tramitaciéon a los casos que
no presentan riesgo competitivo y analizar en mas detalle, aquellos que si poseen una mayor
complejidad. En una primera etapa, con un plazo no superior a 30 dias, la FNE debiera resolver si
aprueba la operacidn sin condiciones o bien requiere de antecedentes adicionales para examinar

en mayor profundidad la operacién. Luego, en una segunda etapa, la FNE podria aprobar la
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operacién con o sin medidas de mitigacién o bien rechazar la operacién.*’ En ambos casos, la
decision debe ser sometida a consentimiento del TDLC. En el caso de las mitigaciones acordadas,
éstas debieran ser aprobadas por el TDLC en un procedimiento no superior a 15 dias.*® Por su
parte, las operaciones notificadas y aprobadas por la FNE en la primera etapa, no debieran ser
objeto de recurso por parte alguna ante el TDLC. En el marco del esquema expuesto, la
participacion de terceros con interés legitimo en la operacion, deberia manifestarse en la entrega
de antecedentes a la FNE durante el periodo de anilisis de la operacion.®.

A modo de comparacion se presentan en el cuadro a continuacion, los periodos que toman estos

procesos en otros pal'ses:

Periodos de Revision de Fusiones

Jurisdiccion

Primera Fase de Revision

Segunda Fase de Revisién

Reino Unido

40 dias administrativos como
tiempo limite

24 semanas (extensible en 8
mas)

Unién Europea

25-35 dias habiles

90-125 dias habiles

Francia

25 dias habiles

65 dias

Alemania

1 mes

4 meses (incluyendo la Primera
Fase)

Nueva Zelanda

Entre 40y 60 dias habiles

Espana

Entre 1 mes y 1 mes y 10 dias
habiles

2 meses y 2 meses y 15 dias
habiles

Estados Unidos

15-30 dias

No hay un periodo fijo

Fuente: A Competition Regime for Growth: A Consultation on Options to Reform. Department of Business
Innovations and Skills, UK (2012)

47 La experiencia comparada indica que este segundo plazo varia entre dos y siete meses. En el anexo se presenta un cuadro con los plazos de la

segunda fase de revision en distintas jurisdicciones.

48 Siguiendo el modelo previsto en el Art. N°39, letra fi del DL211.

49 Ello supone que transcurridos los primeros treinta dias desde la presentacion del proyecto de fusion a la FNE, esta entidad deberia informar en su
sitio web que la operacion ha sido aprobada o se encuentra en estudio, lo que conlleva una invitacion a aportar antecedentes por parte de quienes lo
deseen.
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En el marco del esquema gruesamente expuesto, la participacion de los terceros “con interés
legitimo” deberia manifestarse en la entrega de antecedentes a la FNE durante el periodo de

anélisis de la operacion®.

4.5.- Como se indico, la implementacién del sistema mixto requiere establecer los “umbrales” que
definen los procedimientos que regulan las diferentes operaciones de fusion. En la practica las
economias que utilizan este esquema han adoptado algun indicador relacionado con el volumen
de recursos envueltos en la operacion, como seria el valor total de la transaccion o el de los activos
de la nueva empresa. Un camino alternativo consiste en definir el umbral en términos del
porcentaje de la oferta que pasaria a controlar la nueva empresa en los mercados de los que

participa.

Desde luego, el segundo criterio tiene un mayor sentido econédmico, puesto que el volumen de
recursos que moviliza una cierta operacion de fusién puede tener consecuencias muy distintas
dependiendo del mercado en el que se realice dicha operacidn. Sin embargo, el inconveniente de
emplear las participaciones de mercado como indicador para determinar la obligacién de consulta
radica en las dificultades asociadas a definir ésta de un modo preciso. Ello por cuanto lo que se
denomina como “la participacion de mercado” de una firma se hace complejo de establecer
cuando esta ofrece una serie de productos, lo que dificulta establecer lo que seria “el mercado

relevante””!

. La identificacidn de éste no es trivial. Si bien existe abundante literatura en la que se
proponen metodologias para establecer dicho indicador, en la practica esta tarea es compleja y no
exenta de controversias. Por esta razon, se recomienda el uso de umbrales basados en la
magnitud de las operaciones de fusidn, ya sea medido por los activos o ventas de las empresas

participes, indicadores que resulta sencillo obtener en los balances auditados de las empresas.

50 Ello supone que transcurridos los primeros treinta dias desde la presentacién del proyecto de fusién a la FNE, esta entidad deberia informar e su
sitio web que la operacion ha sido aprobada o se encuentra en estudio, lo que conlleva una invitacién a aportar antecedentes por parte de quienes lo
deseen.

51 Asi por ejemplo, cuando se trata de fusiones de bancos, no es trivial establecer la participaciéon de mercado a la que podria llevar la fusién de dos
bancos, considerando que esta industria involucra varios sub-mercados. (crédito de consumo, hipotecario, empresas, comercio exterior, etc.). En el
caso de las bebidas- por mencionar otro ejemplo- cabria preguntarse si el mercado relevante se circunscribe a las bebidas de fantasia o debe incluir
también los jugos?;Tal vez la leche con sabor?.
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Cabe hacer presente que la International Competition Network propone® que el mecanismo para
determinar el umbral para las notificaciones de fusiones debe obedecer criterios claros vy
cuantificables, que no se presten en ningun sentido a malinterpretaciones. Luego recomienda que
se use el volumen del negocio, ya sea medido en los activos o en las ventas como criterio objetivo.
Como ejemplos de criterios que no son facilmente cuantificables (y por lo tanto no seria
recomendable usar) son las participaciones de mercado o efectos potenciales de la transaccion.
Sin duda estos criterios seran importantes de estudiar por parte de la autoridad en fases

posteriores.

52 Recommended Practices for Merger Notification and Review Procedures, International Competition Network (2005)
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5.- OTROS COMENTARIOS

5.1.- Si bien el analisis de la eficacia y trasparencia de los procesos que gestionan los organismos
de defensa de la competencia no constituyd un aspecto central del trabajo de la Comisidn, nos

parece oportuno formular algunos comentarios al respecto.

5.2.- En consideracidén a que las investigaciones que realiza la FNE no se rigen por un sistema o
método que contenga etapas ni plazos definidos, que permitan el conocimiento, contenido y
fundamentos de las decisiones que se adopten en ellas, se sugiere que se establezca
expresamente que, a falta de un procedimiento especial, las investigaciones que efectie la FNE
deberan regirse, supletoriamente por la Ley N° 19.880, cuerpo legal que establecié las bases de los
procedimientos administrativos que rigen los actos de los drganos de la Administracion del

Estado™.

5.3.- Se propone modificar el Decreto Ley N° 211, en el sentido de incorporar un plazo maximo de
duracién de los procedimientos investigativos que desarrolle la FNE, es decir, que la investigacion
no podra exceder de un determinado nimero de meses desde su iniciacion hasta que se emita la
decisién final®. Similar proposicion se hace respecto de las denuncias que se efecttien a la FNE y
su periodo de andlisis, es decir, que el andlisis de la denuncia formulada a la Fiscalia no podra
exceder de un plazo maximo de, por ejemplo, 60 dias. De este modo, si la FNE paraliza una
investigacion, en el sentido de no realizar ninguna actividad en la misma, producira su término o
extincion. Dichos plazos podrian ser extendidos por el TDLC, por razones fundadas y por un

periodo maximo a determinar en la misma ley.

53 Este ha sido un criterio jurisprudencial expuesto aisladamente por la Contraloria General de la Republica en su Dictamen N°39348/2007.
También en F. Agiiero y L.F. Toro, “Limites a la potestad inspectora de la Administracién: el caso de la Fiscalia Nacional Econémica”, Revista de
Derecho Econémico, Facultad de Derecho, Universidad de Chile, (2010).

54 Sobre los plazos de duracién de los procesos también véase Nehme y Mordoj (2012). Op.cit.
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ANEXO 1

ILUSTRACION DE LA ESCALA DE MULTAS EN EL SISTEMA DE DELACION COMPENSACION

a).- Antes de que comience la Investigacidn

EE.UU. Comisién Europea Japon
Primera 100%  100% 100%
Segunda * 30%-50% 50%
Tercera * 20%-30% 30%
Cuarta o siguientes | * 0%-20% 0%

* Decision del Juez segln las caracteristicas del caso

b).- Después de que se inicio la investigacidn

EE.UU. Comisidn Europea Japdn
Primera 100%  30%-100% 30%
Segunda * 20%-30% 30%
Tercera * 0%-20% 30%
Cuarta o siguientes | * 0%-20% 0%

Fuente: J. Harrington (2006) Corporate Leniency Programs and the Role of the Antitrust
Authority in Detecting Collusion
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ANEXO 2
SESIONES REALIZADAS

12, 19 de diciembre de 2011
Los miembros de la Comision se retnen por primera vez, ocasion en la cual definen el programa de

trabajo a realizar.

22, 29 de diciembre de 2011

Exponen los miembros de la Comisidn:

Sr. Ricardo Jungmann Tema: “Libre Competencia en Chile: Situacién Actual”
Sr. Francisco Agliero Tema: “Fiscalia Nacional Econdmica: Potestades”
Sra. Blanca Palumbo Tema: “Modificaciones Ley Antimonopolios”

32, 5 de enero de 2012
La Comision efectua andlisis e intercambio de opiniones sobre las exposiciones realizadas en la

sesion anterior.

42,12 de enero de 2012
Invitado especial: Director Nacional de SERNAC, don Juan Antonio Peribonio.

Tema: “SERNAC y Ley de Proteccidn al Consumidor frente a atentados a la libre competencia”

52, 19 de enero de 2012

Invitados especiales: Abogados Asesores del Fiscal Nacional del Ministerio Publico, de la Unidad
Especializada en Lavado de Dinero, Delitos Econdmicos y Crimen Organizado (ULDDECO):

Sr. Alejandro Moreira

Sra.Verdnica Rosenblut

Tema: “Opinidn de Fiscalia.

Legislacidn Penal y Procesal Penal en materia de Libre Competencia”
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62. 1 de marzo de 2012
Expone el Sr. Domingo Valdés, miembro de la Comision.

Tema: “Procedimientos Investigativo y Consultivo de la FNE y Sanciones”. Primera Parte.

72, 8 de marzo de 2012
Don Domingo Valdés expone la segunda parte de su presentacion.

Tema: “Procedimientos Investigativo y Consultivo de la FNE y Sanciones”. Segunda Parte.

82, 15 de marzo de 2012
Invitado especial: Sr. Tomds Menchaca, Presidente del Tribunal de Defensa de la Libre
Competencia

Tema: “Procedimiento del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia”

92, 22 de marzo de 2012
Invitado especial: Sr. Felipe Irarrdzabal, Fiscal Nacional Econdmico

Tema: “Sistema de Libre Competencia y situacion actual de la FNE”

102.29 de marzo de 2012
Asiste como invitado especial el Ministro de Economia, Fomento y Turismo, sefior Pablo Longueira

Montes.

112.3 de abril de 2012
Invitado especial: Sr. Juan Pablo Montero, Economista
Instituto de Economia de la Universidad Catdlica

4

Tema: “Notas sobre colusion y delacion compensada: una mirada econémica’

122, 12 de abril de 2012
Expone el Sr. Aldo Gonzalez, miembro de la Comision.

Tema: “Comparacién de mecanismos de notificacion de fusiones”

132, - 182, Celebradas los dias jueves, entre el 19 de abril y el 31 de mayo de 2012

Analisis general de todos los temas tratados en las sesiones anteriores.
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ANEXO 3
INFORMES RECIBIDOS DE INSTITUCIONES Y PROFESIONALES EXPERTOS

Comision de Economia, Fomento y Desarrollo de la Camara de Diputados

Sr. Andrés Zaldivar Larrain — Senador de la Republica

Fundacidén Jaime Guzman

Consejo Nacional de la Micro, Pequeiia y Mediana Empresa — Conapyme
Asociacidn de Consumidores — Conadecus

Facultad de Derecho — Universidad Diego Portales

Facultad de Derecho — Universidad de Chile

Colegio de Abogados de Chile A.G.

Opinion sr. Jorge Tarzijan, Profesor de la Escuela de Administracidn de la Pontificia

Universidad Catodlica de Chile
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