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RESUMEN

La presente memoria de prueba se fija como objetivo principal estudiar el valor y efectos
que el ordenamiento juridico nacional otorga a los programas de cumplimiento a las normas de

libre competencia.

Como forma introductoria y en forma basal para el estudio de este objetivo principal,
esta memoria entiende que los programas de cumplimiento cumplen un rol importante en la

persecucién de uno de los objetivos primordiales del derecho sancionador, la disuasion.

Se considera necesario a continuacion estudiar el concepto mismo de “cumplimiento”.
Se analizan distintas tesis distribuidas en nuestro ordenamiento juridico actual. Concluyendo
este capitulo, se entiende que los programas de cumplimiento son esencialmente normas de
autorregulacion, cuya adopcion, valiendo el pleonasmo, es voluntaria, no debiendo mandatarse

por via legal o judicial.

Luego de estudiar cdmo se regula en el derecho comparado la validez de los programas
de cumplimiento en materia de libre competencia, se analiza el ordenamiento juridico nacional.
Para estos efectos, se estudia el valor y efectos otorgados a los programas de libre competencia
no solamente en las normas de rango legal, sino que también en normas de menor rango
denominadas en el derecho comparado como “soft law”, especialmente, las guias publicadas por
la Fiscalia Nacional Econémica. También se analiza la jurisprudencia relevante dictada sobre la

materia.

Finalmente, esta memoria de prueba entiende que los programas de cumplimiento
cumplen una pieza importante en la disuasion de ilicitos de tipo anticompetitivo. Sin embargo,
se lamenta como es que en sede administrativa no se otorgan beneficios directos ante un caso
de eficaz y honesta implementacion. Asimismo, se lamenta como en sede judicial el H. TDLC
ha caido en la necesidad de describir pormenorizadamente los elementos que deben contener

estos programas de cumplimiento.



INTRODUCCION

“(L)os que blasfeman y mienten son unos tontos, pues de ellos hay de
sobra como para vencer a los hombres buenos y ahorcarlos.”

(Hijo a Lady Macduff, Macbeth, William Shakespeare)

En los ultimos 10 afios, hemos visto como la opinién pablica ha conocido -y
reaccionado— ante hechos del mundo de los negocios que perciben como contrarios a la justicia
y la equidad. Esta reaccion espontanea, y muchas veces emocional, proviene de una conviccién

de antijuricidad mas bien interna que de fuente legal.

Ante estas nuevas situaciones el derecho positivo ha tenido que evolucionar, para asi
otorgar mayor protecciéon a un bien juridico que hasta dicho momento no gozaba de tanta
notoriedad. Para atender a este nuevo objetivo, la sociedad necesitod definir —o redefinir— las

normas de proteccién de dicho bien juridico.

El fenémeno del cambio en las sensibilidades sociales ya ha sido parcialmente cubierto
en nuestro derecho. En efecto, ya en 1855 Andrés Bello dictd conceptos tales como buenas
costumbres, moral y orden publico, todos ellos esencialmente mutables en la medida que cambia
la percepcidn y valoracion de sus destinatarios. Estos conceptos, utilizados ligeramente en tipos

que derivan en sanciones penales®, hoy abundan en nuestra legislacion.?

* Redactar esta memoria para postular al grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales de la Escuela de
Derecho de la Universidad de Chile nunca hubiese sido posible sin todos los afios de esfuerzo y dedicacion de
Patricia y José Miguel. Perdon por la demora.

1 En efecto, se puede criticar un articulo como el 292 del Codigo Penal “Toda asociacion formada con el objeto de
atentar contra el orden social, contra las buenas costumbres, contra las personas o las propiedades, importa un
delito que existe por el solo hecho de organizarse”, que, como se ve, alude a un concepto tan indeterminado como
las buenas costumbres para aplicar una sancién penal.

2 Articulos 226, 239, 237, 272, 382, 539, 1093, 880, 1461, 1467, 1475, 1476, 1480, 1683, 1717, 1792-15, 1993.
2055 del Cédigo Civil; articulos 46 y 83 de la Ley N° 19.947 que fija la nueva Ley de Matrimonio Civil; articulos
12, 20y 23; articulos 25 y 34 del Decreto N° 110 de 1979 del Ministerio de Justicia que contiene el Reglamento
Sobre Concesion de Personalidad Juridica a Corporaciones y Fundaciones; articulos 20, 38 y 95 del Decreto con
Fuerza de Ley N° 3 de 2006 del Ministerio de Economia que fija el Texto Refundido, Coordinado y Sistematizado
de la Ley de Propiedad Intelectual; articulo 7° de la Ley N° 19.253 sobre Proteccion, Fomento y Desarrollo de los
Indigenas; articulos 79 y 544 del Codigo Organico de Tribunales; articulo 8° del Decreto Supremo N° 307, que fija
el Texto Refundido, Coordinado y Sistematizado de la Ley N° 15.231, sobre Organizacion y Atribuciones de los



Ahora bien, las sensibilidades sociales sobre lo justo y lo injusto cambian en forma méas
rapida que el derecho positivo, creandose lapsos de descalce entre uno y otro. Lo anterior ha
sido estudiado como una de las falencias, pero a la vez gran ventaja del derecho.® Con todo, en
muchas veces el descalce propiamente no existe, mas la norma no es aplicada en tribunales.* La
causa esta no aplicacién puede encontrarse en que: i) la norma juridica, ain gozando de la
summa ficta del articulo 8° del Cédigo Civil, no esta en conocimiento de todos sus destinatarios;
ii) se genera un statuo quo en la que los principales operadores del sistema han acordado
tacitamente dejar de aplicar la norma por motivos de superior conveniencia practica y material,

0, i) se ha decretado la inaplicabilidad de la norma, por inconstitucionalidad.

Ahora bien, si por el contrario, nos colocasemos en la hipétesis en que todos los
destinatarios de la norma juridica conocen en detalle su contenido. ¢Seguirian ocurriendo
situaciones de descalce entre lo que entendemos como correcto, y lo pactado como tal por medio

de una ley?

Aquella respuesta excede el objetivo de esta memoria. Sin embargo, en ciertas areas del
derecho es comun oir la expresion elusion de la norma, que se refiere a aquel medio por el que
un conocedor de la norma evitar caer directamente en su subsuncion, obteniendo asi los

beneficios de la conducta tipificada sin su correspondiente sancion.

Juzgados de Policia Local; articulos 14, 15bis y 160 del Cédigo del Trabajo, articulo 227 del Cédigo de Comercio;
articulo 9° de la Ley sobre Sociedades Andnimas; articulos 64, 158, 292, 373, 374, 409 y 417 del Cddigo Penal;
articulos 50 y 81 de la Ley 19.640 Organica Constitucional del Ministerio Publico, articulo 6° literal b) del Decreto
N° 890 de 1975 del Ministerio del Interior que fija el Texto Actualizado y Refundido de la Ley N° 12.927 sobre
Seguridad del Estado; articulo 19 N° 6°, 11°, 15°, 16° y 21° de la Constitucion Politica de la Republica; articulo 24H
de la Ley N° 18.168 Ley General de Telecomunicaciones; articulos 56 y 152 del Decreto con Fuerza de Ley N° 30
de 2004 del Ministerio de Hacienda que fija la Ordenanza de Aduanas; articulo 61 del Decreto con Fuerza de Ley
N° 29 del Ministerio de Hacienda que fija el Texto Refundido, Coordinado y Sistematizado de la Ley N° 18.834
sobre Estatuto Administrativo, y; articulo 158 del Codigo de Justicia Militar, entre otras normas.

3 Ver Atria, Fernando. (2016). La forma del derecho. Madrid. Marcial Pons.

4 El caso paradigmatico, en materia de libre competencia, es el articulo 285 del Codigo Penal, actualmente vigente,
que castigaba sanciones asimilares a lo que hoy se entiende por colusion. Acufia Silva, M. (2013). La libre
competencia frente al articulo 285 del Codigo Penal: alternativas de punibilidad (o impunidad) de las alteraciones
de precios por medios fraudulentos. Disponible en http://repositorio.uchile.cl/handle/2250/116618. En materia
penal, esta el articulo 136 del Codigo Penal.



AUln en este escenario, existen incentivos para abogar por una mejor educacion de la
norma, promoviendo, en consecuencia, la disuasion.® Como se vera en esta memoria, la
disuasion es o debiera ser uno de los principales objetivos del Estado de Derecho en materia
persecutoria, porque evitar que se sigan cometiendo delitos es mas importante que aumentar el
namero de formalizaciones y sentencias. Para ilustrar esta importancia, solo cabe sefialar que en
sede de libre competencia, ministros del H. Tribunal de Defensa de la Libre Competencia (en
adelante también como “H. TDLC” o “H. Tribunal) han sefalado que la disuasion es uno de
los dos principales objetivos de las normas de libre competencia.® A nivel de derecho comparado,
un alto personero de la Comision Europea llegé a sefialar que el fin Gltimo de las politicas anti-
carteles no era imponer multas, sino no tener la necesidad de implementarlas bajo ningln caso.’
En este sentido, todo el aparato persecutorio del Estado descansa sobre una paradoja: existe para

no tener que existir.

En consecuencia, siempre serd una buena politica publica identificar e implementar
acciones que generen disuasion a la violacion de la norma juridica, por supuesto, todo dentro de
parametros que respeten aquellos derechos que son inherentes al ser humano,® muy superiores

a cualquier objetivo de disuasion.

5 Ver Mueller, Gerhard O.W. (1961) Problems posed by publicity to crime and criminal proceedings. University of
Pennsylvania Law Review, 110(1), 1-26.

6 Voto preventivo Ministros Tapia y Arancibia: “De ahi que, como se ha indicado, los objetivos primarios de la
libre competencia sean la disuasion general, la cual funciona mas por acumulacién que de manera casuistica, y la
correccion de conductas especificas.” Honorable Tribunal de Defensa de la Libre Competencia. Sentencia N°
160/2017 de fecha veintiocho de diciembre de dos mil diecisiete, dictada en causa Rol C N° 299-15 caratulada
“Requerimiento de la FNE contra CMPC Tissue S.A. y Otra.”

" Traduccion libre del inglés. Almunia, Joaquin. (2010). Vicepresidente de la Comisién Europea responsable para
la Politica de Competencia. Discurso otorgado ante la Businesseurope & US Chamber of Commerce. Competition
conference, Speech/10/586. Bruselas, 25 de octubre de 2010. Disponible en: http://europa.eu/rapid/press-
release SPEECH-10-586_en.htm?locale=en.

8 Asamblea General de Naciones Unidas. (1948). Declaracion Universal de los Derechos Humanos (217 [111] A).
Paris. Resulta aqui interesante la discusion que se ha generado en torno a la politica de seguridad publica
implementada por el ex alcalde de Nueva York, Rudolph Giulani, conocida como broken windows. En esta, se
sostiene, de acuerdo a los creadores de la teoria, que perseguir con mayor firmeza ilicitos de menor gravedad como
vandalismo y evasidn contribuiria a crear una atmoésfera de mayor cumplimiento a la ley, disuadiendo asi la
comision de delitos de mayor envergadura. Ver Wilson, James Q. y Kelling, George L. Broken Windows: The
Police and Neighborhood Safety. (1982). The Atlantic Monthly Group, 249, 29-38.



Como se vera en esta memoria, el objetivo de disuasion se puede conseguir de multiples
formas®. Por supuesto, en lo que interesa a esta memoria, estudiaremos en mayor medida
aquellas politicas de disuasion identificables en el Decreto con Fuerza de Ley N° 1 del afio 2004
del Ministerio de Economia, que fija a su vez el Texto Refundido, Coordinado y Sistematizado
del Decreto Ley N° 211 de 1973, reformado éste a su vez por medio de la Ley N° 20.945, que
“Perfecciona el Sistema de Defensa de la Libre Competencia”, (en adelante, todo como “Decreto

Ley N°211”).

9 Ver Anderson, Andy B., Harris, Antony R. y Miller, JoAnn. Models of Deterrence Theory. (1983). Social Science
Research, 12(3), 236-292. https://doi.org/10.1016/0049-089X(83)90014-5
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CAPITULOI.

DE LOS ELEMENTOS DE DISUASION A LA INFRACCION DE LA NORMA
JURIDICA DE LIBRE COMPETENCIA

1. Sobre los elementos disuasorios regulados en el Decreto Ley N° 211

El Decreto Ley N° 211, como toda norma perteneciente al derecho administrativo

sancionador, describe tipos y fija sanciones correlativas.

En lo que respecta a las medidas que puede imponer el H. Tribunal de Defensa de la
Libre Competencia, el Decreto Ley N° 211 goza de una naturaleza especial. El articulo 3° de
dicho cuerpo legal sefiala que quien infrinja las normas de libre competencia sera sancionado
conforme a las medidas sefialadas en el articulo 26 de dicha ley, sin perjuicio de las medidas
preventivas, correctivas o prohibitivas que respecto de dichas actuaciones puedan disponerse

en cada caso.

Como se ve, la facultad otorgada al H. Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, en
materia de sanciones, es amplisima. Es tan amplia que el mismo Decreto Ley N° 211 no habla
de sanciones sino mas bien de medidas. En efecto, Domingo Valdés sefiala en este punto que en
el Decreto Ley N° 211 se puede hacer un distingo en cuanto a medidas entre: i) las penas o
sanciones, radicadas exclusivamente en el articulo 26; ii) las medidas cautelares del articulo 25;
y, iii) las medidas propiamente tales, que son aquellas referidas en el articulo 3° inciso primero
parte segunda del Decreto Ley N° 211. Asi, toda imposicion que provenga de prerrogativas
entregadas al H. Tribunal de Defensa de la Libre Competencia fuera del articulo 26 no serian

sanciones propiamente tales.1%

10 valdés Prieto, Domingo. (2006). Libre competencia y monopolio.

1 por 1o anterior, a diferencia de lo que ocurre en sede civil, ante el H. Tribunal el vicio de ultra petita es mas
dificil de configurar, puesto en principio éste puede disponer méas que lo propuesto por las partes. Aqui se puede
apreciar un criterio que ain no se encuentra sentado en la jurisprudencia. Por una parte, el fallo de la Excma. Corte
Suprema de fecha veintitrés de mayo de 2005, que resolvié el recurso de reclamacion interpuesto ante la Sentencia
N° 9/2005 del H. TDLC, sefial6 que “9°) Que, en tales condiciones, dicho fallo, si bien para efectos del analisis de
la materia objeto de la controversia ha podido referirse al problema de la concentracion, desde un punto de vista
juridico, ha estado impedido de extender sus decisiones mas alla de lo planteado por los denunciantes y el Fiscal

11



Por lo tanto, desde ya se puede apreciar que el principal elemento disuasorio del articulo
26 del Decreto Ley N° 211 es la posibilidad de aplicar multas a beneficio fiscal, sancion que
incrementd notablemente su capacidad disuasiva producto de la ultima modificacion realizada
por medio de la Ley N° 20.945 al Decreto Ley N° 211, que dispuso que las multas a beneficio
fiscal pueden alcanzar hasta el treinta por ciento de las ventas del infractor correspondientes a
la linea de productos o servicios asociada a la infraccion durante el periodo por el cual ésta se
haya extendido, o hasta el doble del beneficio econémico reportado por la infraccion. En lo que
respecta al derecho comparado, el tamafio que pueden alcanzar las multas han sido el principal

elemento de disuasion para las compafiias.?

Ahora bien, los elementos disuasorios presentes en el Decreto Ley N° 211 no se reducen
exclusivamente a la aplicacion de multas a beneficio fiscal de la que dicta el articulo 26 inciso
segundo literal c), sino a las otras medidas identificadas en el articulo 26, tales como i) la
posibilidad de decretar la disolucion de sociedades y otro tipo de entidades; y ii) la prohibicion
de contratar con organismos del Estado; y, muy importantemente, iii) al numerus apertus de

medidas preventivas, correctivas o prohibitivas que puede interponer el H. TDLC, de acuerdo

Nacional Econémico, en sus presentaciones agregadas al expediente. Lo contrario importa atentar contra el
principio del debido proceso, porque, al tratar y resolver sobre asuntos no discutidos y ni siquiera planteados, se
privo a las empresas afectadas de la posibilidad de defenderse, adecuadamente, de acusaciones en relacién con las
mismas. En el presente caso, las decisiones contenidas en la sentencia dicen relacién con la materia propia del
proceso, salvo la tercera que se ha impugnado-, la cual se aparté6 de modo notorio e indebido de las cuestiones
tratadas en €l;” Por otra parte, el H. Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, a pesar de lo sefialado por la
Excma. Corte Suprema, especialmente en asuntos no contenciosos, ha seguido resolviendo sobre materias no
solicitadas por las partes. Ver Resolucion N° 51/2018, H. Tribunal de Defensa de la Libre Competencia. En dicha
resolucidn, el H. Tribunal ordené la desinversion a dos compafiias en un joint venture, medida que no fue pedida
ni mencionada siquiera por ninguno de los intervinientes del proceso. Por este motivo, la Ministra Sra. Domper
Rodriguez sefiald en un voto de minoria: “2) A lo anterior se agrega que la medida impuesta por la mayoria es
totalmente ajena a este proceso, lo que ha impedido a los afectados por la misma ejercer correctamente su derecho
a defensa sobre ella durante la tramitacién de esta consulta. Tanto es asi que este mismo Tribunal tuvo que oficiar
a los involucrados para que aportaran informacion relacionada a Gasmar (fojas 3336). Con todo, dichos oficios se
refirieron Unicamente a las eficiencias derivadas de la compra conjunta y de la construccion en conjunto de un
puerto, sin hacer mencion a otras posibles eficiencias derivadas de la propiedad conjunta. Mas ain, se trata de una
medida que afecta a Gasmar, empresa que no aportd antecedentes dentro del plazo dispuesto para ello, no es
interviniente en esta causa, y que solo se limito a responder dos oficios de este Tribunal.”

12 v/er Dong Ailin et al. (2014). Busted! Now What? Effects of Cartel Enforcement on Firm Value and Policies,
INSEAD Working Paper No. 2014/38/FIN, disponible en SSRN: http://ssrn.com/abstract=2422200 o
http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.2422200.

12



al texto expreso del articulo 3° inciso primero del Decreto Ley N° 211. Entre estas medidas se

puede ordenar, como se vera, la implementacion de programas de cumplimiento.

Ademas de las medidas disuasorias propias de la responsabilidad infraccional,
identificadas mayormente en el articulo 26, el Decreto Ley N° 211 también contempla otros
elementos de disuasion a la infraccion de tipos anticompetitivos, y que se encuentran

intimamente relacionados con otros sectores del ordenamiento juridico.

El primero, aquél incluido en el articulo 30 del Decreto Ley N° 211, que dice relacién
con la posibilidad de solicitar la indemnizacion de perjuicios por las infracciones a la libre
competencia cometidas.'® Este articulo también fue modificado producto de la Ley N° 20.945,
permitiendo la tramitacion del conflicto indemnizatorio ante el mismo H. Tribunal de Defensa
de la Libre Competencia (con anterioridad la accion indemnizatoria se interponia ante los
tribunales civiles). Los beneficios de esta modificacién son evidentes: i) se alivia la carga
judicial de los tribunales civiles; ii) se disminuye la duracion del juicio indemnizatorio; iii) se
tramita el procedimiento ante el mismo H. Tribunal que lo conocid en primer lugar, no siendo
necesario volver a acompafiar —y explicar— gran parte de la prueba rendida ya en el expediente;
iv) se delega esta decision en un tribunal especializado, con un equipo de economistas y expertos

a su cargo, entre otros beneficios.

En segundo lugar, desde la introduccion ex profeso de la responsabilidad penal®** por
medio de la Ley N° 20.945, por infracciones a determinados ilicitos del Decreto Ley N° 211, se
afiadié un elemento disuasorio mas para que las compafias eviten, representadas por las

personas naturales que acttan bajo su cuenta y riesgo, la comision de ilicitos anticompetitivos.

13 para un mayor analisis de la responsabilidad civil derivada de infracciones a la libre competencia ver Banfi,
Cristian. (2014). Acerca de la imputacion de responsabilidad civil por ilicitos anticompetitivos entre rivales en
Chile. Revista Chilena de Derecho, 41(1), 37-58.

14 Sefialo ex profeso, puesto que antes de la Ley N° 20.945, que tipificd el tipo penal de colusidn, ya existia en
nuestro ordenamiento juridico una norma que se puede interpretar como igualmente sancionadora de la colusion.
En efecto, el articulo 285 del Cddigo Penal sefiala: “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 objetos de contratacion, sufrirdn las penas de reclusiéon menor en sus grados minimo a medio y
multa de seis a diez unidades tributarias mensuales.” Para mayor estudio sobre este articulo, ver Acufia Silva,
Marcelo. (2013). Op. Cit.; Polinsky, A.M. and S. Shavell. (1993). Should employees be subject to fines and
imprisonment given existence of corporate liability?. International Review of Law and Economics, 13. 239-257.
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Aln es muy temprano para evaluar los efectos disuasivos producidos por las
modificaciones al Decreto Ley N° 211 en materia de multas, indemnizacion de perjuicios y
sanciones penales. Con todo, a este respecto, a inicios de 2017 la Fiscalia Nacional Econdémica
(en adelante también como “Fiscalia” o “FNE”) publicé un documento titulado Estudio sobre
la percepcion del efecto disuasivo de las acciones de la Fiscalia Nacional Economica, que tuvo
por principal objetivo evaluar en la opinion de expertos la capacidad disuasiva de la Fiscalia.

Como resultados principales, destaca:

)] Que un 93% de los encuestados considera como “muy alto” (50%) o “alto” (43%)
el grado de disuasion de las nuevas sanciones econoémicas fijadas por la Ley N°
20.945; y,

i) Que un 86% de los mismos considera como “muy alto” (57%) o “alto” (29%) el

grado de disuasion de las nuevas sanciones penales.’®

Como se ve, la Ley N° 20.945 cumplié un importante objetivo disuasorio en la
percepcion de agentes econdmicos seleccionados, punto que se fijé como uno de sus objetivos

principales, como consta en la historia de su dictacion.*®

2. Los programas de cumplimiento como un elemento mas de disuasion

Como se ha dicho, los programas de cumplimiento no se encuentran expresamente
tipificados en la ley. Como se vera en detalle en el capitulo de jurisprudencia de este ensayo,
éstos son mas bien aplicados en virtud de las medidas preventivas que el articulo 3° le permite
imponer al H. Tribunal en las sentencias definitivas, o en otras resoluciones que hacen como

tales'’.

15 Deloitte (2016). Tercer Estudio sobre la percepcidn del efecto disuasivo de las acciones de la Fiscalia Nacional
Econdmica. Fiscales de empresas.

16 «Las penas contempladas en esta propuesta han sido determinadas en proporcion a los severos dafios que estas
conductas fraudulentas causan a una gran cantidad de personas al lesionarse la fe publica, la institucionalidad
econémica y el bien juridico de la libre competencia. El objetivo que se persigue es generar una disuasion efectiva,
impidiéndose que los responsables de estas conductas puedan acceder a salidas alternativas en el procedimiento o
a penas sustitutivas a la privacion de libertad.” Biblioteca del Congreso Nacional. (2016). Historia de la Ley N°
20.945, Mensaje, Primer Tramite Constitucional.

17 H. Tribunal de Defensa de la Libre Competencia. Resolucion N° 51/2018.
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Con particular fuerza, estos programas de cumplimiento cumplen con un deber de
prevencion, en atencion a que, de la misma forma a como ocurre con la inclusion de la
responsabilidad penal regulada en el articulo 62, lo que esta en juego es la responsabilidad
individual del ejecutivo o director que participa en esquemas anticompetitivos. Asi, las normas
de libre competencia hoy en dia cubren ambos tipos de responsabilidad: i) la de la persona
juridica que se beneficia de los hechos o actos anticompetitivos; v, ii) de la persona natural que

las hace en su representacion.

Sin embargo, la eficacia de los programas de cumplimiento de libre competencia en el
derecho nacional ain no puede ser respaldada estadisticamente. En efecto, s6lo recientemente
el H. Tribunal de Defensa de la Libre Competencia ha comenzado a pronunciarse sobre los
programas de cumplimiento, normalmente como medida preventiva en una sentencia definitiva.
Desde su creacion en el afio 2004, el H. Tribunal s6lo ha ordenado en seis ocasiones la
implementacién de un Programa de Cumplimiento, medidas que han provenido todas en los
ultimos 4 afios. Ademas, como se vera en detalle mas adelante, la Fiscalia Nacional Econdmica

no emitié una guia sobre la importancia de estos programas sino hasta el afio 2012.

No obstante lo anterior, ya existen algunos datos sobre la eficacia de los programas de

cumplimiento, respecto de otra parte de nuestro ordenamiento juridico.

En efecto, en el afio 2009 se publicé la Ley N° 20.393 que Establece la Responsabilidad
Penal de las Personas Juridicas. Esta ley se pronuncid por vez primera en nuestra legislacion —
por lo menos en el rango legal- sobre los programas de cumplimiento, regulando gran parte de
sus requisitos y efectos juridicos. Importantemente, permite a las compariias eximirse de
responsabilidad penal si es que logran acreditar que han cumplido con sus deberes de direccion
y supervision, por medio de la adopcién, con anterioridad a la comision del delito, de un modelo

de organizacion, administracidn y supervision para prevenir delitos.

Mas adelante en esta memoria se entrara a definir en detalle los elementos de la ley, pero
en cuanto a sus efectos, desde ya podemos sefialar que no ha generado sino mas que efectos
positivos. La siguiente tabla muestra las estadisticas oficiales que recopila la Unidad de Analisis

Financiero respecto de las denuncias que presenta al Ministerio Pablico por hechos que podrian
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constituir lavado de activos y financiamiento del terrorismo, ambos expresamente tipificados y

sancionados bajo la citada ley:

Afo N° de reportes Porcentaje  N°de sentencias Porcentaje
enviados al MP con de definitivas de variacion
indicios de lavado de variacion = condenatorias por interanual

activos o interanual el delito de lavado
financiamiento del de activos
terrorismo

2009 139 - 10 -

2010 117 -15,83% 11 10%

2011 150 28,21% 17 54,55%

2012 331 120,67% 9 -47,06

2013 201 -39,27 11 22,22%

2014 221 9,95% 10 -9,09%

2015 269 21,72% 10 0%

2016 367 36,43% 5 -50%

2017 181 -70,57% 3 -40%

2018 108 - Sin datos -

(ene-

jun)

Fuente: Unidad de Analisis Financiero.

Como se ve, desde la publicacion de la Ley N° 20.393, crecié significativamente el
numero de denuncias presentadas ante el Ministerio Publico, llegando a un maximo de 367 para
el afio 2016, para luego precipitar con fuerza el afio siguiente. Estadisticamente, no parece haber
una respuesta creible para justificar tamafia variacion de un afio a otro, por lo tanto, es mejor
analizar en base a promedios historicos del periodo 2009-2016. Asi, en el periodo 2009-2016,
el promedio de denuncias presentadas ante el Ministerio Publico por hechos que revisten
caracteres de delito, especificamente lavado de activos y financiamiento del terrorismo, fue de
224 denuncias por afio. En consecuencia, ocho afos después de la dictacion de la Ley N° 20.393,
y luego de toda la actividad de promocion y publicidad de la Unidad de Anélisis Financiero®®,
el nimero de denuncias presentadas por esta unidad al Ministerio Publico es de un 19,2%

inferior al promedio histérico.

18 En efecto, la Unidad de Analisis Financiero obliga a mas de 37 tipos de instituciones a informar periédicamente
cualquier transaccion que se reporte como sospechosa, asi como a establecer y uniformar mecanismos de
prevencion de lavado o blanqueo de activos. La cantidad de personas obligadas a informar asciende para junio de
2018 a las 6.639 personas. La promocion y publicidad, asi generada, es evidente.
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En materia de sentencias definitivas condenatorias, el promedio historico registrado por
la Unidad de Andlisis Financiero para el periodo 2009-2016 es de 10 sentencias, representando

el afio 2017 una disminucion en un 70% de este promedio historico.

Con todo, se reconoce que el analisis de las cifras antes reflejadas puede ser objeto de
criticas: i) en primer lugar, han transcurrido muy pocos afios desde la dictacion de la Ley N°
20.393 para tener una base de datos verdaderamente representativa; ii) en segundo lugar, porque
los insumos utilizados por la Unidad de Analisis Financiero para publicar estas cifras han
efectivamente variado fuertemente afio a afio®®; y, finalmente, iii) porque las denuncias y
sentencias de la base de datos de la UAF no son clasificados de acuerdo a personas naturales y
juridicas, y la Ley N° 20.393, que promueve la instauracion de Sistemas de Prevencion de

Delitos, unicamente regula a las personas juridicas.

Pues bien, como aun no es posible medir la eficacia de los programas de cumplimiento
en el derecho nacional, queda preguntarse cuales otros beneficios pueden detectarse en forma
inmediata producto de la implementacion de estos programas. La respuesta es simple: el
compliance viene a complementar y ayudar el enforcement pablico, cualquiera sea el sector del
derecho que lo regule, literalmente (Ley N° 20.393) o no literalmente (Decreto Ley N° 211). En
efecto, los recursos de las entidades persecutorias publicas como el Ministerio Publico y la
Fiscalia Nacional Econémica son limitados, motivo por el cual se ha dicho que estas
instituciones cumplen un rol mas bien politico que puramente técnico. 2 Un autor

norteamericano llegaria a sefialar que los programas de cumplimiento son “un arma clave dentro

19 En efecto, la cantidad de sujetos obligados ha variado afio tras afio, desde la dictacion de la Ley N° 19.913, que
crea la Unidad de Analisis Financiero.

20 A este respecto, sefiala Cristian Banfi “En este sentido, el derecho de la competencia es una disciplina politica,
pues la autoridad publica encargada de su cumplimiento —siguiendo el criterio de minimis y usando los siempre
limitados recursos fiscales— selecciona y sanciona los ilicitos de mayor connotacion social, que representan una
grave amenaza para los consumidores y el mercado. Como no es posible perseguir todo hecho, acto, contrato o
acuerdo que impida, restrinja o falsee la libre competencia, o que tenga la potencialidad de acarrear una o0 mas de
estas secuelas, el esfuerzo persecutor se concentra en las préacticas mas dafiinas para el interés publico, en particular
los carteles —vale decir, acuerdos o practicas concertadas entre empresas que tienen, entre otras finalidades, fijar
precios de compra o venta, limitar la produccion o repartirse cuotas o zonas de mercado— y el abuso de posicion
dominante en el mercado relevante.” Banfi, Cristian. (2014). Op. Cit.
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del arsenal de armas que el gobierno despliega contra las violaciones de normas

regulatorias.”?!

Como se ve, promover la adopcion de los programas de cumplimiento es necesaria y

bienvenida, reduciendo asi los niveles —y gastos asociados— de investigacion y litigacion.

Especificamente en sede de libre competencia, un buen programa de cumplimiento
podria permitir obtener mejor prueba en una eventual aplicacion de un proceso de delacion
compensada, 0 ante otro tipo de investigaciones de la Fiscalia. Como se vera mas adelante, un
Programa de Cumplimiento de la normativa libre competencia debe contemplar una
identificacion de los procesos clave de la compafiia, asi como de sus riesgos aparejados, por lo
que toda esta informacion va a contribuir a la Fiscalia Nacional Econdmica en sus
investigaciones y requerimientos. 2> Ademas, una aplicacion extensiva de Programas de
Cumplimiento permite fomentar una cultura ética y de cumplimiento que genera externalidades

positivas mas alla de las meramente cuantificables en multas u otro tipo de sanciones.?

Sin embargo, el régimen de vigencia, aplicacion y ejecucion de los Programas de
Compliance, en lo que respecta a la institucionalidad de libre competencia, no se encuentra

regulado expresamente, y, en consecuencia, queda mucho por clarificar. Como se vera, si bien

2L Miller, Geoffrey P. (2014) An Economic Analysis of Effective Compliance. New York University Law and
Economics Working Papers, 396. Disponible en http:/Isr.nellco.org/nyu_lewp/396

22 En este sentido, Riley y Sokol son bastante claros: “Dado que las autoridades antimonopolio tienen recursos
limitados y dependen en gran medida de la informacién que le puedan proporcionar las compafiias (a través de las
aplicaciones de delacion) para detectar y disuadir las faltas, sugerimos que las autoridades antimonopolio presten
mas atencion a alentar activamente a las empresas a invertir en programas de cumplimiento creibles y sélidos.
Ademas, las autoridades antimonopolio necesitan una mejor comprensién de los esfuerzos y los recursos necesarios
para implementar y mantener un programa de cumplimiento de libre competencia creible y sélido, y deben
interactuar con las empresas de manera mas efectiva para obtener los beneficios de un mejor bienestar social debido
a este mejor cumplimiento.” Traduccion libre. Riley, Anne y Sokol D. Daniel. (2014). Rethinking Compliance.
University of Florida Levin College of Law Research Paper, 16(3) Disponible en SSRN
https://ssrn.com/abstract=2475959 o http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.2475959.

23 Bn este sentido la autoridad antimonopolio francesa: “Por lo tanto, las razones para implementar programas de
cumplimiento a las normas de libre competencia van méas alla de la mera esperanza de obtener una reduccion de
las sanciones financieras que pueden imponerse si la Autoridad desafiara un acuerdo anticompetitivo o un abuso
de posicion dominante. Aunque tal reduccion es posible bajo ciertas condiciones y dentro de ciertos limites
(consulte la seccién IV a continuacién), una empresa u organizacion que establezca un programa de cumplimiento
Unicamente para este fin se privaria de los beneficios principales de dicho programa: centrarse en una estrategia de
mercado basada en el mérito y asi reducir su exposicion al riesgo de violar la ley antimonopolio en primer lugar.”
Autorité de la concurrence, Republica de Francia. (2012). Framework-Document of 10 February 2012 on Antitrust
Compliance Programmes.
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la legislacion otorga algunas directrices respecto a los potenciales beneficios directos que se
conceden a programas de cumplimiento honesta y efectivamente implementados, ain estamos
muy lejos de lo que ocurre en otros sistemas del derecho comparado, donde las normas -y el
analisis cuantitativo de las mismas— son claras. Letra muerta seran cientos de Programas de
Cumplimiento, si es que, acreditada su efectiva y honesta implementacion en una estructura
organizacional, no produce efectos algunos en materia de aplicacion y cuantificacion de

sanciones.

3. Sobre otros elementos disuasorios no regulados en el Decreto Ley N° 211

Por supuesto, no son sélo las normas juridicas las que guian el actuar de los agentes
econdmicos. En efecto, puntos como la imagen, la reputacion y la confianza del pablico son
elementos que hoy en dia son cuantificables directamente en dinero, por lo que hoy en dia

forman parte importante de su actuar.

4. ¢ Optimo disuasorio?

Los destinatarios de la norma juridica son agentes econdémicos racionales, y como tal,
sefiala la teoria, adoptan decisiones en base a los niveles de retorno y rentabilidad esperados,

tanto en el corto plazo como en el largo plazo.

En este sentido, como ha estudiado la ciencia del analisis econémico del derecho en las
Gltimas décadas?*, incluso la decision de cumplir o no con la norma juridica o el contrato
legalmente convenido, puede estar sujeto a las reglas de retorno de la inversion. Asi, un agente
econdmico racional puede deliberadamente incumplir la norma, si es que los beneficios

esperados por su incumplimiento superan el monto de las sanciones dispuestas para dicho

24 \Jer Becker, G.S. (1968), Crime and punishment: An economic approach. Journal of Political Economy 76(169)
217; Becker, G.S. and G.J. Stigler. (1974). Law enforcement, malfeasance, and compensation of enforcers. Journal
of Legal Studies, 3. 1-18. Calabresi, G. (1970). The Costs of Accidents. Yale University Press, New Haven; Kaplow,
L. (1986). An economic analysis of legal transitions. Harvard Law Review, 99. 509-617. Posner, R. A. (1972).
Economic Analysis of Law, 1st ed. Little, Brown and Company, Boston. Posner, R.A. (1975). The economic
approach to law, Texas Law Review 53:757-782. Posner, R.A. (1985). An economic theory of the criminal law,
Columbia Law Review 85:1193-1231. Rubin, P.H. (1977). Why is the common law efficient? Journal of Legal
Studies 6:51-63. Shavell, S. (1984b), The design of contracts and remedies for breach, Quarterly Journal of
Economics, 99:121-148.
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incumplimiento multiplicado por el riesgo de ser descubierto, conforme se sefiala en la formula

a continuacion:
Incumplimiento rentable de la norma > sancion * riesgo de ser descubierto

Asi, si hipotéticamente alguno de los factores comprendidos en el lado derecho de la
formula bajase a cero, para el agente economico seria economicamente racional incumplir la
norma juridica. Por ejemplo, si el monto de la sancion fuese igual a 1 (perfecta sancion) pero el
riesgo de ser descubierto es igual a 0 (nula fiscalizacion), incumplir la norma seria una decision
racional del agente econémico. Lo mismo ocurriria si la situacion fuese la inversa: si la sancion
fuese 0 (sin sancién), y la posibilidad de ser descubierto fuese 1 (perfecta fiscalizacion),

incumplir la norma también seria una decision racional, econémicamente hablando?®.

Ahora bien, la anterior formula también refleja una realidad que pasa todos los dias:
sanciones de al incumplimiento de la norma muy leves, o riesgos de ser descubierto igualmente

leves, generan incentivos econdmicos para infringir la norma juridica.

Como se dijo antes, los recursos de las entidades persecutoras son limitados, por lo que,
aungue quisiéramos asignar niveles muy altos a las sanciones por incumplimiento a la norma
(iguales o cercanas a 1), no se puede mantener el factor riesgo a ser descubierto alto, porque a
menos que viviésemos en un Estado orwelliano, la posibilidad de ser descubierto jaméas puede

llegar a ser perfecta (igual a 1).

Sin embargo, el monto de la sancién no es el Unico factor de la férmula sobre el que se
puede trabajar para fomentar la disuasion a la infraccion de la norma juridica. La posibilidad de
ser descubierto también puede incrementar si i) se otorgan mayores y mejores recursos a las
entidades persecutorias para desarrollar su labor; ii) si se otorgan mayores y mejores recursos

para educar a los destinatarios sobre la norma juridica; y iii) si se fomenta y promueve la

25 En este sentido es muy claro Wils: “A menos que sean detectados y castigados lo suficiente para eliminar la
ganancia ilegal, las infracciones a la libre competencia son beneficiosas para la empresa, ya que aumentan las
ganancias o reducen las pérdidas, o, en algunos casos de comparfiias de menor tamafio, impiden que la empresa
tenga que despedir personal o incluso salir del negocio. En ausencia de deteccidn y castigo, la compafiia tiene, por
lo tanto, un interés financiero, y en algunos casos extremos, incluso un interés existencial, en las infracciones a la
libre competencia que se cometen en su nombre.” Wils, Wouter P. J. (2013). Antitrust compliance programmes
and optimal antitrust enforcement. Journal of Antitrust Enforcement, 1(1). 52-81.
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implementacién de programas de cumplimiento, con efectos concretos por su implementacion.
En efecto, de la misma forma a como ocurre respecto del cumplimiento o incumplimiento de la
norma, los agentes econdmicos racionales adoptaran la implementacion de programas de
cumplimiento en la medida que sus costos sean menores a sus beneficios. El problema radica
en que medir los beneficios de la implementacion de programas de cumplimiento se ha

transformado en un verdadero desafio para los académicos.?®

26 \zer Wils, Wouter P. J. (2013). Op. Cit; Miller, Geoffrey P. (2014). Op. Cit. Parker, Christine. (2006). The
“Compliance” Trap: The Moral Message in Responsive Regulatory Enforcement. Law & Society Review, 40(3)
591-622; Parker, Christine. (2011). Criminal Cartel Sanctions and Compliance: The Gap between Rhetoric and
Reality’, in Beaton-Wells, C. y Ezrachi, A. Criminalising Cartels: Critical Studies of an International Regulatory
Movement. Hart, 239-250.
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CAPITULO ILI.

DE QUE SE HABLA CUANDO SE HABLA DE CUMPLIMIENTO

Antes de entrar a estudiar los programas de cumplimiento de libre competencia, tanto en
el derecho nacional como comparado, es necesario intentar definir el concepto mismo de

cumplimiento, asi como las acepciones a mi juicio equivocadas que se han hecho del mismo.

El tecnicismo cumplimiento, en lo que a la materia juridica concierne, proviene del
derecho anglosajon —compliance—, anglicismo que dada su exactitud técnica, se ha hecho
extensivo a la lengua espafiola. En efecto, Oxford Dictionary otorga s6lo dos significados al
término compliance, una de las cuales hace alusién especifica al cumplimiento de normas
juridicas: The state or fact of according with or meeting rules or standards, cuya traduccién al
espafiol es literalmente “El estado o hecho de cumplir con las normas o estandares.”?’ En cambio,
la Real Academia de la Lengua le otorga mas de 6 significados al concepto cumplimiento,
diluyendo la especificidad que tiene el uso técnico de este término. Durante esta memoria se
utilizaran indistintamente los términos compliance y programas de cumplimiento, de acuerdo a

la definicion que se otorga mas adelante.

Ahora bien, producto del relativamente nuevo uso del término en el derecho nacional, es
que se han otorgado diversas interpretaciones de estos conceptos, tanto en sede administrativa,

legal y judicial, que paso a analizar en los capitulos que se encuentran a continuacion.
1. Cumplimiento como medida para acreditar el cumplimiento de requisitos
estipulados en la norma juridica

El compliance ha sido entendido como el acto de acreditar el cumplimiento de requisitos

predefinidos en la norma. En este sentido, los programas de cumplimiento son un medio de

27" oxford Dictionary 2018. Oxford University Press, London, revisado el 14 de diciembre de 2018.
https://en.oxforddictionaries.com/definition/compliance
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prueba, una forma de acreditar el pleno cumplimiento de las exigencias determinadas por leyes

0 reglamentos.

Asi, en efecto, es comun encontrar en diversos cuerpos normativas sectoriales reglas
relativas a la comprobacidon o acreditacion de ciertos requisitos de funcionamiento. Por ejemplo,
el articulo 6° de la Ley N° 19.886 de Bases sobre Contratos Administrativos de Suministro y
Prestacion de Servicios exige como requisito de admisibilidad para las ofertas en licitaciones de
servicios de recoleccidn, transporte o disposicion final de residuos sélidos domiciliarios por las
municipalidades, el contar con “(U)n programa de gestion de los riesgos presentes en el trabajo,
el que debera observar las disposiciones legales y demas normas que regulen estos riesgos, asi
como los criterios de gestion definidos en la Politica Nacional de Seguridad y Salud en el
Trabajo.” Como se ve, esta norma exige al postulante contar con un programa de cumplimiento
a las disposiciones legales ya definidas en la norma, para poder participar en un mercado

determinado.

Asi, entendido, los programas de cumplimiento son un prerrequisito de actuacion, cuyo
incumplimiento genera para el destinatario de la norma la imposibilidad de operar en un sector
determinado. En términos del profesor don Eugenio Velasco Letelier?®, los programas de
compliance vienen a acreditar el cumplimiento de las normas imperativas de requisitos que
puede disponer el legislador. Por lo tanto, utilizando el ejemplo de la Ley N° 19.886, una
compafiia al implementar un programa de gestion de los riesgos presentes en el trabajo, que
observe las disposiciones legales y demas normas que regulen estos riesgos, estaria

implementado un programa de cumplimiento.

Otro ejemplo lo provee la ya citada Ley N° 20.393 —como se vera, hoy modificada por
las leyes N° 21.121 y N° 21.132—, que Sanciona la Responsabilidad Penal de las Personas
Juridicas, que permite a las compafiias implementar voluntariamente Modelos de Prevencion de
Delitos. Ahora bien, estos modelos pueden pasar a su vez por un proceso de certificacion ante
un auditor externo, que verifica en definitiva si el modelo implementado cumple con los

parametros que exige la ley. Como se ve, nuevamente estamos en un caso en donde la ley exige

28 \elasco  Letelier, E. (1941). El objeto ante la  jurisprudencia.  Disponible en
http://repositorio.uchile.cl/handle/2250/107146
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acreditar el cumplimiento de los requisitos que ella misma estipula, por medio de acciones que

podrian entenderse como programas de cumplimiento.

Estimo que entender asi a los programas de cumplimiento es un error de técnica
legislativa. En efecto, la ley no debe ser quien ordene el cumplimiento de sus propias normas,
sino que su cumplimiento debe provenir, en palabras de un filésofo francés, del contrato social
al que todos nos hemos sometido al adscribirnos al Estado de Derecho.?® Por otra parte, una
norma de este estilo deviene en ineficaz, en atencion a que la acreditacion del cumplimiento de
las normas imperativas de requisito siempre va a recaer en otra persona, ya sea un 0rgano
administrativo o un tribunal.*® En efecto, como ejemplo de esto Gltimo, toda la doctrina y
jurisprudencia especializada estan contestes en sefialar que los programas de certificacion de los

Modelos de Prevencion de Delitos regulados por la Ley N° 20.393 no tienen valor alguno.!

Por lo anterior, es que en general los paises debiesen tener mucho cuidado al momento
de otorgar certificaciones al cumplimiento de los requisitos de la norma.®? Brasil ha sido
criticado por otorgar certificados de compliance, que consisten en un sello de calidad que se

29 Rousseau, Jean-Jacques. (1780) Du contrat social, ou principes du Droit politique, Genéve.

30 Asi, para el caso de los Modelos de Prevencién de Delitos, regulados por la Ley N° 20.393, los Gnicos aspectos
que deben acreditarse ante un tribunal son el cumplimiento de los deberes de cuidado y supervisién de la persona
juridica por los actos del dependiente, siempre y cuando dichos deberes de cuidado y supervision provengan de la
implementacion de un modelo de prevencién de delitos.

31 ver Matus Acufia, Jean Pierre. (2017). Sobre el valor de las certificaciones de adopcion e implementacion de
modelos de prevencidn de delitos frente a la responsabilidad penal de las personas juridicas. Revista de Derecho,
Empresa y Sociedad, 11. ISSN: 2340-4647. Sefiala el autor: “5°. Y, finalmente, porque el "certificado" que exime
de la responsabilidad penal, en tanto es pagado, no se diferencia de las famosas "Bulas papales” a que ya hemos
hecho referencia y esta, por lo tanto, sujeto a las mismas criticas morales y, ahora, a las derivadas del principio de
igualdad que supuestamente rige en la mayor parte de los Estados occidentales, pues no parece admisible que
"ciudadanos corporativos" con mayor capital que otros, lo que les posibilita la adopcién de modelos de prevencion
y su certificacion, puedan transformarse, por ese hecho, en "buenos ciudadanos"; en tanto que otros, con menos
recursos pero que cumplen rigurosamente la ley, no califiquen como tales, por no estar "certificados".”

32 B este sentido, Eva Lachnit sefiala: “Naturalmente, una autoridad de competencia debe ser consciente de no
entregar "sellos de aprobacién™ de antemano, posiblemente exonerando a las compafiias que han "confiado en la
guia de la autoridad sobre el asunto".” Lachnit, Eva. (2014). Compliance Programmes in Competition Law:
Improving the Approach of Competition Authorities. Utrech Law Review, 10(5). En este sentido, Francia: “Por
ultimo, la autoridad francesa no "aprueba" o "certifica" los programas de cumplimiento y, por lo tanto, su funcion
no es comentar sobre los programas de cumplimiento propuestos. Cada empresa es responsable de su propio
programa de cumplimiento.” Autorité de la concurrence, Republica de Francia. (2012). Antitrust compliance and
compliance programmes. Corporate tools for competing safely in the marketplace. English Version.
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emite por la autoridad de competencia para sefialar que el programa implementado se encuentro

en linea con las directrices que sefiala la ley.®

Esta forma de entender los programas de cumplimiento no es la correcta, en atencion a
que, como se ver4, estos deben adoptarse esencialmente en forma voluntaria, para asi aprovechar
al méximo los beneficios que traen aparejados, que no necesariamente estan delimitados en la
ley. En efecto, muchos programas de cumplimiento vigilan y sancionan practicas que no estan

sancionadas en la ley.

2. Cumplimiento entendido como sancién judicial

Otra forma de entender el compliance dice relacién con la posibilidad que la legislacion
otorga a quien dirime un conflicto, normalmente un juez, para i) ordenar la implementacion de
programas de cumplimiento como sancion principal; ii) como sancidn accesoria; o iii) para

negociar una salida alternativa al conflicto.*

Por ejemplo, el articulo 506 ter del Codigo del Trabajo permite sustituir la multa
impuesta por el Inspector del Trabajo a una micro y pequefia empresa, por su incorporacion a
un programa de asistencia al cumplimiento, en el que se acredite la correccion de las
infracciones que dieron origen a la sancion. Agrega dicha norma, que dicho programa debera
implementarse con la asistencia técnica del organismo administrador de la Ley N° 16.744 —
Instituto de Seguridad Laboral y mutualidades—, al que se encuentre afiliada o adherida la
empresa infractora, y deberd ser presentado para su aprobacion por la Direccién del Trabajo,
debiendo mantenerse permanentemente a su disposicién en los lugares de trabajo. Finalmente,
dicha norma permite a la autoridad sanitaria que corresponda aplicar la misma sancién, en los

casos que ella detecte la infraccion.®

33 Ver International Chamber of Commerce (2011). Promoting Antitrust Compliance: The Various Approaches of
National Antitrust Authorities. Disponible en:
http://ec.europa.eu/competition/antitrust/compliance/icc_comparative study en.pdf; Conselho Administrativo de
Defesa Economica. (2016). Guidelines on the structuring and benefits of adopting competition compliance
programs.

34 ver concepto de sanctioned self-regulation en Black, J. (1996) Constitutionalising Self-Regulation, Modern Law
Review, 59-1.

% Asimismo, sefiala el inciso final de la norma citada, que “Autorizada la sustitucion de la multa de conformidad
a lo dispuesto precedentemente, si el empleador no cumpliere con su obligacion de incorporarse en un programa
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Por otra parte, en materia de derecho penal, el Juez de Garantia tiene facultades amplias
al momento de determinar las condiciones a las que debe someterse el imputado al momento de
acordarse una suspension condicional del procedimiento. Asi, el articulo 237 inciso séptimo del
Codigo Procesal Penal senala: “Al decretar la suspension condicional del procedimiento, el juez

de garantia establecera las condiciones a las que deberd someterse el imputado, por el plazo

que determine, el que no podra ser inferior a un ano ni superior a tres. (...).”

Como se Ve, la ley no distingue ni enumera las condiciones a las que puede someterse el
imputado en virtud de una suspension condicional del procedimiento. Asi, es en base a esta
norma que el Séptimo Juzgado de Garantia de Santiago, en virtud de una suspensién condicional
del procedimiento, ordené a los 10 imputados del caso Farmacias a asistir a un programa de

capacitacion sobre ética empresarial por un afio.®

En materia de responsabilidad penal de la persona juridica, el articulo 25 de la Ley N°
20.393 dictamina que la suspension condicional del procedimiento podra decretarse siempre que
no existiere una condena u otra suspension condicional del procedimiento vigente, respecto de
la persona juridica imputada por algunos de los delitos previstos en esta ley. Ahora bien, en
cuanto a las condiciones, se fija una lista de condiciones a las que puede someterse la persona
juridica, que son: i) pagar una determinada suma a beneficio fiscal; ii) prestar un determinado
servicio a favor de la comunidad; iii) informar periddicamente su estado financiero a la
institucion que se determina; e iv) implementar un programa para hacer efectivo el modelo de
organizacién, administracion y supervision a que se refiere el articulo 4°; y, v) cualquiera otra
condicion que resulte adecuada en consideracion a las circunstancias del caso concreto y fuere

propuesta, fundadamente, por el Ministerio Publico.

de asistencia al cumplimiento o de asistencia a programas de capacitacion, segin corresponda, en el plazo de 60
dias, procedera al aumento de la multa original, el que no podra exceder de un 25% de su valor.”

36 Sin embargo, como sefiala Mufioz Leén “La aprobacion de la suspension condicional fue posteriormente
revocada por la Corte de Apelaciones, bajo el argumento de que ella recay6 en un caso cuya pena probable excede
de tres afios de privacion de libertad, contrariando lo establecido en materia de suspension condicional del
procedimiento por el articulo 237, letra h), del Codigo Procesal Penal”. Mufioz Leén, Fernando. (2013). ;Se hara
justicia? Una critica a la suspension condicional del caso “colusion de farmacias”. Revista de Estudios de la
Justicia, 19. ISSN 0718-0853.
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En base a la facultad contemplada en el citado articulo 25 literal iv), es que se condend
a una compaiifa de pintura®’, a una universidad® y a una empresa de importaciones*® a
implementar un Sistema de Prevencion de Delitos, de acuerdo a los parametros estipulados en
la Ley N° 20.393.

Con todo, no es correcto definir a los programas de cumplimiento como sancién. De la
misma forma a como ocurre en la definicion anterior, esta forma de entender a los programas
de cumplimiento se realiza desde una perspectiva de imposicién, lo que debilita fuertemente su
eficacia. En consecuencia, no se puede entender a los programas impuestos por tribunales de
justicia como programas de cumplimiento. En principio, se podria decir que éstos son sanciones
interpuestas por los tribunales de justicia, en aquellos casos como los citados anteriormente, en
que la ley les faculta expresamente la posibilidad de interponer este tipo de sancién. Sin embargo,
al menos en materia de libre competencia, de acuerdo a la clasificacion de Domingo Valdés ya
citada en el Capitulo I de este programa, la imposicién de un programa de cumplimiento por
parte del H. Tribunal de Defensa de la Libre Competencia no corresponde a una sancién sino
mas bien a una medida propiamente tal, de aquellas que regula el articulo 3° inciso primero
parte segunda del Decreto Ley N° 211 “sin perjuicio de las medidas preventivas, correctivas o
prohibitivas que respecto de dichos hechos, actos o convenciones puedan disponerse en cada

caso”.

Con todo, como se verd a continuacion, los programas de cumplimiento son
esencialmente medidas de autorregulacion, y comprenderlos como tal permite obtener al

maximo los beneficios de su implementacion.
3. Cumplimiento como conjunto de normas de autorregulacion de adopcion
voluntaria

En lo que a este ensayo se refiere, los programas de cumplimiento son un conjunto de

normas y procedimientos de adopcion esencialmente voluntaria, por medio del cual se adoptan

37 Tercer Juzgado de Garantia de Santiago, causa RIT N° 157-2012.
38 Octavo Juzgado de Garantia de Santiago, causa RIT N° 4799-2012.
3 Séptimo Juzgado de Garantia de Santiago, causa RIT N° 477-2015.
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criterios de conducta y actuacion que cumplen y promueven bienes juridicos también protegidos

por el ordenamiento juridico.

Los programas de cumplimiento no son sino mas que un mecanismo de autorregulacion,
y como tal, el cumplimiento de sus objetivos proviene principalmente del compromiso asumido
en forma voluntaria por su autor. Asi lo entiende Maria Merce Darcalluneta, destacada
académica del derecho publico y autorregulatorio, que sefiala que “s6lo estamos ante una
manifestacion de la autorregulacién cuando, por un lado, quien se autorregula debe asumir
como propios los resultados de la autorregulacion y, por el otro, cuando dicha autorregulacién
responde a la consecucién de un fin que, desde un punto de vista juridico, debe ser alcanzado

en primer término mediante la autorregulacion y no mediante una regulacion estatal directa”.*

En las definiciones estudiadas en los parrafos anteriores, los programas de cumplimiento
se originaban en base a normas imperativas** o en base a resoluciones judiciales. Dicha forma
de entender los programas de cumplimiento es perjudicial, puesto que éstos son, por esencia,
normas de autorregulacion corporativa, sustentadas solo en el compromiso unilateral de la
compafia de dar cumplimiento estricto —e incluso a veces superior— al minimo comdn
preestablecido en la ley. Por lo tanto, no es posible, ni debiera ser adecuado, imponer —ya sea
en base a una orden judicial- la adopcién de un compromiso unilateral. En efecto, en este sentido,
un destacado académico ha sefialado que hablar de compromiso impuesto es una contradictio
in terminis*?, o dicho de otros modos, un oximoron.*® Dandonos la razén, la autoridad

antimonopolio de Francia define a los programas de cumplimiento como “(A)quellos en los

40 Darnaculleta, Maria Merce. (2005) Autorregulacion y Derecho publico: la autorregulacién regulada. Marcial
Pons, Madrid, 2005, p. 341.

o que es redundante, puesto que la ley debe cumplirse porque es precisamente ley, y no porque ésta lo ordene.
Por lo tanto, es un vicio de redaccién el que una norma juridica ordene acreditar, en ciertas circunstancias, el
cumplimiento de lo que ella comanda hacer o no hacer. El vicio de redaccion antes individualizado genera una
redundancia normativa, es decir, una orden expresa de cumplimiento a una norma que debe cumplirse precisamente
en virtud de la funcién de imperatividad que el Estado de Derecho le ha otorgado.

42 |_achnit, Eva. (2014). Op. Cit.

43«1, m. Ret. Combinacion, en una misma estructura sintactica, de dos palabras o expresiones de significado
opuesto que originan un nuevo sentido, como en un silencio atronador” Real Academia Espafiola de la Lengua,
diccionario online.
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cuales las compafiias u organizaciones expresan su compromiso al cumplimiento de ciertas

reglas, valores u objetivos respecto a los que estan basados.”** (Lo destacado es mio).

Por otra parte, vemos cOmo es que, respecto de las autoridades de libre competencia en
Chile, se han pronunciado en forma similar a esta definicion. En efecto, de acuerdo a ministros
del H. Tribunal, los programas de cumplimiento sélo serén eficaces en la medida que éstos sean
desarrollados voluntariamente. Asi, por medio de un voto de minoria los Ministros del H.
Tribunal de Defensa de la Libre Competencia Tomas Menchaca y Maria de la Luz Domper
sefialaron: “2. Que, por otra parte, si bien comparten la importanciay utilidad de los programas
de cumplimiento, a juicio de estos ministros su eficacia depende normalmente que éstos se
desarrollen voluntariamente. En efecto, el objeto de esa clase de programas es precisamente
evitar que se cometan infracciones a la libre competencia por las empresas que los implementan,
las que al hacerlo deben querer evitar que, contra su voluntad, ejecutivos o empleados de las
mismas cometan tales infracciones. Ese objetivo es mas facil de lograr si dicho programa se
implementa voluntariamente y no si se impuso como obligacion, sin que exista la voluntad de

ejecutarlo y —eventualmente— de cumplirlo;”*

El aspecto autorregulatorio y voluntario de los programas de cumplimiento es de extrema
importancia, puesto que permite obtener los siguientes beneficios, no obtenidos en programas
de cumplimiento mandatados por el legislador o un tribunal:

a) Permite a las compafias adoptar criterios de cumplimiento mas estrictos a aquellos

sefialados en la norma juridica;

b) Hace mas facil acreditar en juicio la circunstancia atenuante en un caso de generacion

de responsabilidad; y

c) Asigna en forma mas eficiente los recursos y en consecuencia el 6ptimo social de

disuasion.

A continuacion, revisaremos estos beneficios en detalle.

4 Autorité de la concurrence. (2012). Op. Cit.

45 Ministros Tomas Menchaca Olivares y Maria de la Luz Domper Rodriguez en su voto de minoria de la Sentencia
N° 148/2015, H. Tribunal de Defensa de la Libre Competencia.
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a) Adopcion de criterios de cumplimiento mas estrictos a aquellos estipulados en la
ley

Entender a los programas de cumplimiento como medidas de autorregulacion permite
comprender la funcion complementaria que éstos cumplen. En efecto, los programas de
cumplimiento ayudan en la funcién de enforcement publico, permitiendo aumentar, como ya se

vio, la posibilidad de detectar conductas ilicitas dentro de una organizacion empresarial.

Pero el aspecto complementario de los mismos no se reduce a la entrega de recursos e
informacidn a la autoridad, sino que se vislumbra también en la posibilidad de éstos de cubrir
mayores actuaciones de riesgo que aquellas definidas en la ley o en la resolucion judicial que

exige su implementacion.

Asi, por ejemplo, en su version original, la Ley N° 20.393 tipificé Unicamente cuatro
conductas que daban origen a responsabilidad penal en las personas juridicas —lavado de activos,
financiamiento del terrorismo, cohecho a funcionario publico nacional y funcionario publico
extranjero—. Hoy, como consecuencia de la dictacion de las leyes N° 21.121 y 21.132, la
cobertura alcanza hoy 14 tipos penales, tipificados tanto en el Cddigo Penal como leyes
especiales.® Sin embargo, en el derecho comparado se ha llegado a calificar como eventuales

delitos de la persona juridica mas de 22 conductas.*’

Un programa autorregulatorio, adoptado en base a estandares internacionales, permite

cubrir todas las conductas no expresamente tipificadas en la ley. Un programa de cumplimiento

46 En particular, la Ley General de Pesca y Acuicultura y la ley N° 19.913 que cre6 la Unidad de Analisis
Financiero.

4 En Espafia, por ejemplo, las personas juridicas son sancionables por trata de seres humanos, tréfico ilegal de
6rganos humanos, delitos relativos a la prostitucion y la corrupcién de menores, descubrimiento y revelacion de
secretos, estafa, insolvencias punibles, dafios informéticos, delitos contra la propiedad intelectual e industrial,
blanqueo de capitales, delitos contra la hacienda publica y contra la seguridad social, trafico ilegal de personas,
delitos contra la ordenacion del territorio, delitos contra los recursos naturales y el medioambiente, establecimiento
de depdsitos vertederos toxicos, delitos relativos a la energia nuclear y a las radiaciones ionizantes, delitos de riesgo
provocados por explosivos, delitos contra la salud publica, trafico de drogas, falsificacion de tarjetas de crédito,
débito y cheques de viaje, cohecho, trafico de influencias, corrupcion en las transacciones comerciales
internacionales, financiamiento del terrorismo, contrabando, entre otros.

30



mandatado por la ley o por resolucién judicial, como aquellos que esta ordenando el H. Tribunal

en sus ultimas resoluciones*, no otorga incentivos para cubrir otros riesgos.

b) Acreditacion mas facil de circunstancia atenuante en sede judicial

Por otra parte, no es correcto entender a los programas de cumplimiento como medidas
sustitutivas o complementarias de la pena. Asi hacerlo implicaria tener que eventualmente
resolver sobre la honesta y efectiva aplicacion de los mismos, materia que por supuesto es
compleja, en atencion a que fueron implementados no por decision voluntaria, sino que por
orden de la ley o el tribunal. Esta materia aun es mas dificil de resolver en aquellos casos en que
laimplementacion del programa de cumplimiento se produce producto de un acuerdo para poner
término a un procedimiento, en que no se reconoce expresamente la comision de un delito (v.gr.
suspension condicional del procedimiento, medidas preventivas del articulo 3° Decreto Ley N°
211).

Por el contrario, una implementacion voluntaria de estos programas de cumplimiento

permite acreditar en forma més fécil su eficaz y honesta ejecucion.

c) Asignacion eficiente de recursos y el 6ptimo de disuasion

Finalmente, es importante entender que los programas de cumplimiento son
esencialmente autorregulatorios porque no son sino las compafiias las que conocen de primera
fuente los riesgos y desafios que ellas mismas enfrentan, asi como la exposicién y tamafio de
los mismos.*® Asi, por ejemplo, ordenar programas de cumplimiento para situaciones de riesgo
insignificante seria un despropdsito social, puesto que no haria sino elevar los precios de los
bienes y servicios ofrecidos a los consumidores, por tratar de cubrir estos riesgos de menor
tamano. Caer en el exitismo de la sobrerregulacion del programa de cumplimiento, por parte de

la ley o de la resolucion judicial, seria no entender que los mecanismos de infraccion a la norma

48 \/er Sentencias N° 160/2017 y 165/2018 del H. Tribunal de Defensa de la Libre Competencia.

49 En este sentido, la Comisién Europea ha sefialado: “En efecto, las compaiiias conocen como nadie las exigencias
de su propia estrategia de compliance.” Traduccion libre del inglés. European Commission Competition (2011).
Compliance matters. What companies can do better to respect EU competition rules.
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juridica cambian con el tiempo, no otorgando en consecuencia la debida flexibilidad al programa
de cumplimiento para detectar y prevenir estas conductas.

Este nivel de autoentendimiento —y compromiso— de las compaiiias incide en lo que
algunos autores denominan como éptimo de disuasion. Como se dijo antes, los programas de
cumplimiento ayudan a equilibrar el 6ptimo de disuasion, aumentando el riesgo de deteccion de
incumplimiento a la norma juridica. Ahora bien, llevado al extremo, una cantidad exagerada de
normas y procedimientos de cumplimiento podria impactar negativamente en los precios de los
consumidores y la inversion, desequilibrando el punto 6ptimo social de disuasion. En cambio,
programas de cumplimiento voluntarios y bien planeados, permiten a un costo razonable
aumentar el riesgo de deteccion de conductas ilicitas, mejorando en consecuencia el bienestar

social general.
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CAPITULO IILI.

REGULACION DE LOS PROGRAMAS DE CUMPLIMIENTO DE LIBRE
COMPETENCIA EN EL DERECHO COMPARADO

Antes de estudiar la aplicacion, beneficios y efectos de la aplicacion de Programas de
Compliance en el ordenamiento juridico nacional, resulta importante estudiar cual es el
tratamiento que se otorga a los mismos, en lo que respecta al derecho de la libre competencia,

en el derecho comparado.

Como se revisara a continuacion, es una tendencia clara y reciente que las autoridades
antimonopolio promueven la adopcion e implementacién de Programas de Cumplimiento,
asignandole incluso en algunos casos efectos concretos a la hora de determinar la cuantia de la

pena por un tribunal.

1. Estados Unidos de América

En Estados Unidos, una agencia independiente del poder judicial tiene la misién de
establecer directrices claras para las sentencias que declaren la comisién de crimenes y otro tipo
de delitos graves —incluyendo aquellos tipificados en la seccion 1 de la Sherman Act>—, con tal
de fomentar los principios de disuasion, castigo justo y rehabilitacion, entre otros.> Esta agencia,
cuyos origenes se remontan a 1984, se denomina United States Sentencing Commission, y una
vez aino publica una Guia (“Guidelines Manual™) que, si bien no es vinculante para los jueces

gue conocen y resuelven sobre estos delitos, les sirve de guia para establecer sanciones

%05 U.5.C. §§ 1-38. Code Chapter 1 - Monopolies and combinations in restraint of trade.

51 como sefiala el capitulo introductorio de las Guidelines Manual “La Sentencing Reform Act de 1984 (Titulo Il
de la Comprehensive Crime Control Act de 1984) ordena el desarrollo de directrices que fomentaran los propésitos
basicos de los castigos penales: la disuasion, la incapacidad, el castigo justo y la rehabilitacion. La Ley delega una
amplia autoridad a la Comisién para revisar y racionalizar el proceso de sentencia federal.” United States
Sentencing Commission, Guidelines Manual, §1A1.2 (Nov. 2018)
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uniformes.® La Gltima Pautas elaboradas por la USSC entraron en vigencia el 1 de noviembre
de 2018,

Por medio del Guidelines Manual, se establece un sistema de asignacion de penas y
sanciones en base a un puntaje de culpabilidad “culpability score”. De este modo, para el caso
de las organizaciones, se les asigna una determinada puntacién (5 puntos), a la que se le van
puntos en la medida que se verifique el cumplimiento de ciertas circunstancias que podriamos
denominar agravantes.>* Con el puntaje final, se asigna una pena delimitada y predefinida con
precision.

Ahora bien, en lo que a esta memoria interesa, la Guidelines Manual indica
expresamente que, si una organizacién ha implementado un programa efectivo de ética y

cumplimiento, se descontaran 3 puntos de la asignacion general de puntaje de culpabilidad.

En el mismo documento se describe qué es lo que se entiende por “programa efectivo de
éticay cumplimiento”: i) uno donde se ejercite la debida diligencia «due diligence» para prevenir
y detectar conducta criminal; y ii) en el caso contrario, uno que promueva una cultura

organizacional que fomente una conducta ética y un compromiso de cumplimiento con la ley.>®

52 ver Bushway, Shawn D., Owens, Emily G. y Morrison Piehl, Anne. (2012). Sentencing guidelines and judicial
discretion: quasi-experimental evidence from human calculation errors. National Bureau of Economic Research,
9(2) 291-319.

5 United  States Sentencing  Commission.  (2018).  Guidelines  Manual.  Disponible  en
https://www.ussc.gov/sites/default/files/pdf/guidelines-manual/2018/GLMFull.pdf

% Asi, por ejemplo, si se estima que la conducta fue realizada por un alto ejecutivo de la organizacion, se agrega
puntaje a la calificacion general. También se mide el tamafio de la compafiia, la conducta anterior, el
incumplimiento a una sentencia judicial, obstruccion a la justicia, etc.

%5 United States Sentencing Commission. (2018). Guidelines Manual, 88B2.1. Effective Compliance and Ethics
Program. A continuacion, el Guidelines Manual sigue otorgando criterios para sefialar qué es lo que entiende por
“debida diligencia” y “promocion de una cultura organizacional que fomente una conducta ética y un compromiso
de cumplimiento con la ley”: “(1) La organizacion debe establecer estandares y procedimientos para prevenir y
detectar conductas delictivas. (2) (A) La autoridad gobernante de la organizacion debera conocer el contenido y
operacion del programa de ética y cumplimiento y debera ejercer un nivel razonable de supervision con respecto a
la implementacién y eficacia del programa de ética y cumplimiento. (B) La alta administracion de la organizacion
debera asegurar que la organizacion tiene un programa de ética y cumplimento efectivo, tal como se describe en
esta guia. (C) Se les delegara la responsabilidad de ejecutar el Programa de ética y cumplimiento en el dia a dia a
individuos especificos dentro de la organizacidn. Estos individuos con el deber deberan reportar periédicamente a
la alta administracion y, de ser apropiado, a la autoridad gobernante, 0 a un sub grupo apropiado de la autoridad
gobernante, respecto de la efectividad del programa de ética y cumplimiento. Para llevar a cabo dichas tareas y
responsabilidad, se le debera otorgar al(los) individuo(s) los recursos adecuados, autoridad apropiada, y acceso
directo a la autoridad gobernante o a un sub grupo apropiado de la autoridad gobernante. (3) La organizacion debera
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Agrega la comision: “Dicho programa de ética y compliance deberd ser razonablemente
disefiado, implementado e impuesto para que sea por regla general efectivo en prevenir y
detectar conducta criminal. El fracaso en prevenir o detectar una ofensa criminal al instante
no significa necesariamente que el programa no sea por regla general efectivo en prevenir y

detectar conducta criminal.””®

Con todo, no se descontara dicho puntaje si es que, después de conocer la ofensa por
medio del programa de compliance, la organizacién deliberadamente demordé en denunciarla a
las autoridades pertinentes. Tampoco se otorgaréa el beneficio si es que el ejecutivo involuicrado

pertenecia a la alta administracion, entre otras circunstancias.®’

2. Canada

Siguiendo en Norteamérica, La autoridad antimonopolio de Canadd —Competition
Bureau o Bureau de la concurrence— emitio un documento que define y promueve la

implementacién de programas corporativos de cumplimiento bajo el territorio canadiense. El

realizar esfuerzos razonables para no incluir dentro del personal con autoridad sustancial, ningan individuo que la
compafiia conozca, o deba conocer producto de un ejercicio de debida diligencia, que haya participado en
actividades ilegales u otra conducta no consistente con un programa de ética y cumplimiento efectivo. (4) (A) La
organizacion deberd tomar los pasos adecuados para comunicar periédicamente y en una forma practica sus
procedimientos y estandares, y otros aspectos del programa de ética y cumplimiento, a los individuos referidos en
el sub parrafo (B) llevando a cabo programas de capacitacion efectivos y, de otro modo, difundiendo informacion
apropiada para los respectivos roles y responsabilidades de dichos individuos. (5) La organizacion debera tomar
medidas razonables (A) para garantizar que se cumpla con el programa de ética y cumplimiento de la organizacion,
incluido el monitoreo y la auditoria para detectar conductas delictivas; (B) evaluar periédicamente la efectividad
del programa de ética y cumplimiento de la organizacion; y (C) tener y divulgar un sistema, que puede incluir
mecanismos que permitan el anonimato o la confidencialidad, mediante los cuales los empleados y agentes de la
organizacion pueden informar o buscar orientacion con respecto a una conducta criminal sin temor a represalias.
(6) El programa de ética y cumplimiento de la organizacion debe ser promovido y aplicado de manera consistente
en toda la organizacion a través de (A) incentivos apropiados para realizar de acuerdo con el programa de ética y
cumplimiento; y (B) medidas disciplinarias apropiadas por participar en una conducta criminal y por no tomar
medidas razonables para prevenir o detectar una conducta criminal. (7) Después de que se haya detectado una
conducta delictiva, la organizacion tomara medidas razonables para responder adecuadamente a la conducta
delictiva y para prevenir otras conductas delictivas similares, incluida la realizacién de las modificaciones
necesarias al programa de ética y cumplimiento de la organizacion.”

% fq.

57 United States Sentencing Commission. (2018). Guidelines Manual, §88C2.5. Culpability Score.
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documento, de junio de 2015, fija claramente el valor que se les asigna a los programas de

cumplimiento efectiva y honestamente implementados.®

Asi, en este documento sefiala expresamente que la implementacién de un programa de
cumplimiento no exime en ningun caso a las personas naturales o juridicas de ser enjuiciadas
por la Competition Bureau o por el érgano de persecucion de delitos federales «Public
Prosecution Service of Canada». Sin embargo, agrega, en aquellos casos en que se haya
implementado un programa “creible y efectivo” de cumplimiento, éste podra ser considerado
por la Competition Bureau al momento de determinar: i) como proceder contra las compafiias y
al momento de realizar recomendaciones a la Public Prosecution Service of Canada, incluyendo
aquellas recomendaciones relativas a la multa que debe imponerse; o ii) la magnitud de los
remedios y condiciones a imponerse respecto de asuntos que no sean propios de una operacion

de concentracion.®®

Agrega la autoridad antimonopolio, que se entendera que un programa de compliance es
creible y efectivo cuando la compafiia pueda demonstrar que fue razonablemente disefiado,
implementado y ejecutado. Sefiala eso si, que la carga de probar esto recaerd siempre en la

compafiia bajo investigacion.

Ahora bien, de forma similar a cémo ocurre en el caso de las Guidelines Manual de
Estados Unidos, la Competition Bureau de Canada sefiala que podra ser considerado como un
favor agravante aquellos casos en que se infringe deliberadamente la ley de libre competencia,

a pesar de la existencia de un programa de cumplimiento.®°

Por el contrario, si la compafiia demuestra que ejercio la diligencia debida para evitar la
comision del delito o la infraccion, y que en consecuencia la alta administracion actuo sola y

ocultando su conducta de otros en la compafiia, no se considerara como factor agravante.®

58 Competition Bureau (Canada) (2015). Corporate Compliance Programs. ISBN 978-0-660-02446-2.
59 Competition Bureau (Canada) (2015). Op. Cit. 83.1.

60«1 addition to the Bureau pursuing both the company and the individuals, knowingly contravening the law
despite the existence of a program may be considered an aggravating factor.” Competition Bureau (Canada) (2015).
Op. Cit. §3.2.5.

61 Competition Bureau (Canada) (2015). Op. Cit. §3.2.5.
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3. Union Europea

A nivel comunitario, la Unién Europea trata en forma muy distinta los programas de

cumplimiento de libre competencia en comparacion con sus pares norteamericanos.

En efecto, la Comision Europea de Competencia (“EU Commission”) ha dejado muy en
claro que la mera existencia de un programa de cumplimiento no va a ser considerado como una
circunstancia atenuante, ni como un argumento valido para justificar una reduccién en el monto
de la multa. Asimismo, agrega, que de la misma forma, no sera considerado como una
circunstancia agravante si existiendo un programa de cumplimiento, éste no ha cumplido con su
objetivo de detectar la conducta ilicita. En este aspecto sefiala, que la sancién va a venir en la

forma de la multa impuesta.®?

La EU Commission considera, en este sentido, que sin atender a si fue el programa de
cumplimiento quien detecto la actividad ilegal, el mero hecho de que se haya producido esta
actividad ilegal implica que el programa de cumplimiento fall6. Asi, una ex méxima autoridad
de la EU Commission sefial6 en una oportunidad “A quienes nos piden que reduzcamos nuestras
multas cuando las empresas tienen un programa de cumplimiento, les digo esto: si estamos
discutiendo una multa, entonces usted ha estado involucrado en un cartel; ¢Por lo tanto por

qué deberia recompensar un programa de cumplimiento que ha fallado?*®3

En este sentido, Jalabert y otros sefialan: “La postura de la Comisién Europea sobre el
tema fue clara: las rigurosas politicas de cumplimiento de la ley de competencia deberian
formar parte del orden normal y, por lo tanto, no ofreceria a los infractores recompensa alguna

por el mero hecho de tener implementadas tales medidas.”%

62 European Commission Competition (2011). Op. Cit. p4gs. 20 y 21.

83 Traduccion libre del inglés. Almunia, Joaquin. Vicepresidente de la Comision Europea responsable para la
Politica de Competencia. Discurso otorgado ante la Businesseurope & US Chamber of Commerce. Competition
conference, Speech/10/586. Bruselas, 25 de octubre de 2010. Disponible en: http://feuropa.eu/rapid/press-
release SPEECH-10-586_en.htm?locale=en.

64 Jalabert-Doury, Nathalie; Harrison, David y Schmidt, Jens-Peter (2015). Enforcer’s Consideration of
Compliance Programs in Europe: A Long and Winding—but Increasingly Interesting—Road. CPI Antitrust
Chronicle, 2.
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Lo anterior no obsta a que la EU Commission igualmente de le bienvenida a la
implementacion de programas de cumplimiento, indicando entre sus beneficios i) el alto costo
de infringir la norma de libre competencia; ii) atraer mejor talento a la compaiiia; v, iii) elevar

la sensacion de satisfaccion laboral entre los empleados.

4. Reino Unido

La extinta Office of Fair Trading —cuya continuadora legal en materias de libre
competencia es la Competition and Markets Authority (“CMA”)- en 2011 publicd en forma
oficial cudles son los criterios que adopta en el caso de enfrentarse a compariias que han
infringido la libre competencia, mas implementaron en forma previa un programa de

cumplimiento honesto y eficaz.%®

Asi, la OFT —actual CMA- sefial6 que una cultura de cumplimiento eficaz® a la ley de
libre competencia puede lograr una reduccién de hasta el 10% en el monto de la multa impuesta
por la autoridad, en todo caso, senala, “de acuerdo a las circunstancias”. Por circunstancias, la
OFT sefialo que se configurara el beneficio si es que la compafiia ha tomado “pasos adecuados”
con respecto a implementar una cultura de cumplimiento que i) logre un compromiso claro y no
ambiguo respecto al cumplimiento de la ley de libre competencia; ii) en la que se identifiquen
los riesgos de la compafiia; iii) en que se analicen dichos riesgos identificados, iv) se mitiguen
dichos riesgos identificados y analizados, y v) se realice una evaluacion periodica de los

mismos.®’ En todo caso, sefiala esta autoridad, “cada caso sera evaluado en su propio mérito.”®

85 Office of Fair Trading. (2011). How your business can achieve compliance with competition law. Guidance.
OFT1341.

66 Notese como es que la OFT prefiri6 usar en este documento la acepcion cultura de cumplimiento por sobre la de
programa de cumplimiento. Asi entendido, hay entre ellos una relacién de género a especie: un programa de
cumplimiento es una de las medidas que se pueden imponer por medio de una cultura de cumplimiento corporativa.
Por lo tanto, en sentido estricto, un programa de cumplimiento eficaz en si mismo no es suficiente para lograr los
beneficios que indica la OFT.

67 Office of Fair Trading. (2011). Op. Cit. Pag. 31.
%8 fd.
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5. Francia

La autoridad antimonopolio francesa —Autorité de la Concurrence—, a diferencia de lo
que ocurre con la EU Commission, sefiala que si podra considerar la implementacion de
programas de cumplimiento para efectos de reducir una multa impuesta a una compafiia. Con
todo, esta autoridad es muy especifica al momento de sefialar los casos en que esta reduccion de
multa puede operar:

e Si se detectd una conducta colusiva por medio de un programa de cumplimiento, la
autoridad entiende que se debe solicitar el beneficio de la delacion compensada tan
rpido como sea posible, motivo por el cual podréa beneficiarse de las reducciones o

eximiciones de multas propias de dicho sistema;

e Si la comparfiia se da cuenta que no puede postular al beneficio de la delacion
compensada, la autoridad entiende que igualmente es obligacion de esta compafiia
detener inmediatamente su conducta ilicita, detencion que si logra probar ante la
Autorité de la Concurrence, antes de que ésta realice cualquier investigacion sobre
los mismos hechos, podra ser considerada como una circunstancia atenuante en el

evento que se imponga una multa;

e Sila Autorité de la Concurrence acusa formalmente a una compafiia, ésta renuncia a
su derecho a objetar la acusacion, y se compromete a someterse a un programa de
cumplimiento, la autoridad reducira la multa impuesta en hasta un 10%, bajo el
cumplimiento de ciertos requisitos relacionados al compromiso valido, creible y

verificable de la compafiia para implementarlo.

6. Italia

En septiembre de 2018, la autoridad italiana de libre competencia «Autorita Garante
della Concorrenza» publicd las Guidelines on Antitrust Compliance, que como su nombre

indica, promueve la adopcién de programas de cumplimiento, y a su vez sefiala cuales son las
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directrices que adopta la autoridad para evaluar la existencia de programas de cumplimiento en
los sujetos regulados.®®

La autoridad italiana es muy clara en sefialar que:

e Laadopcion de un programa de cumplimiento efectivo y adecuado, antes de iniciada
la investigacion de la Autoridad, pueden generar una reduccién en el monto de la

multa de hasta un 15%:

e No se podra reducir en un mas de 5% el monto de la multa respecto a aquellos
programas de cumplimiento efectivamente implementados que se hayan adoptado

después de una investigacion de la autoridad’®;

e Que en aquellos en que la Autoridad estimo6 que el programa de cumplimiento era
manifiestamente inadecuado, se puede reducir en hasta un 5% el monto de la multa si
es que la compafia demuestra el haber introducido cambios sustanciales a su

programa de cumplimiento, una vez iniciada la investigacion.

Finalmente, la Autoridad antimonopolio italiana sefiala que los programas de
cumplimiento podrén ser considerados como circunstancias agravantes, si es que fueron

utilizados expresamente para facilitar u ocultar la actitud ilicita.”

7. Singapur

La autoridad antimonopolio de Singapur —Competition Commission of Singapore—

sefiala que entendera como circunstancia atenuante al monto de la multa el hecho de que la

69 Autorita Garante della Concorrenza, Republica de Italia. (2018). Guidelines on Antitrust Compliance. English
Version.

0 En este aspecto, agrega la autoridad: “La cuantificacion de la mitigacion es proporcional a la integridad y calidad
del programa presentado (idoneidad), pero también a la mayor o menor posibilidad de que la Autoridad verifique
la implementacion efectiva, concreta y continua del programa.” Autorita Garante della Concorrenza. (2018). Op.
Cit.

"L En este mismo sentido, Menchaca y Domper, en sus votos de minoria en la Sentencia N° 148/2015, y en el
exclusivo caso de la Ministra Domper, Resolucion N° 51/2018.
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compafiia haya tomado pasos concretos para lograr el cumplimiento de las leyes antimonopolio,

como, por ejemplo, por medio de la implementacion de un programa de cumplimiento.”

Agrega esta autoridad, que con respecto al quantum mismo de la pena, en la medida que
exista un programa de cumplimiento, esta se atenuara tomando como consideracion: i) los
procedimientos y politicas apropiadas en curso; ii) la efectividad del programa implementado;
iii) el apoyo y supervision de la alta administracion; iv) la existencia de entrenamiento activo y
vigente para los empleados de todos los niveles que puedan estar involucrados en actividades
cubiertas por la normativa de libre competencia; y, v) si el programa ha sido evaluado y auditado

en forma periddica.

8. Otros paises

Paises como Alemania y Espafia no consideran en caso alguno la implementacion
efectiva y honesta de programas de cumplimiento, al momento de fijar el monto de la multa por
la comision de actos contra la libre competencia.” Sin embargo, en el caso aleman, se ha dejado
claro que un programa de cumplimiento riguroso puede evitar la imposicién de multas a los

gerentes de las compaiifas si es que no infringieron sus deberes de supervision.”

72 Traduccion libre del inglés. Competition Commission of Singapore. (2016). Guidelines on the Appropriate
Amount of Penalty in Competition Cases.

3 \Ver Deutsches Institut fir Compliance. (2017). Antitrust Compliance. Part 1: Cornerstones for effective
compliance programmes; Parcu, Pier Luigi y Stasi, Maria Luisa. (2016). Antitrust Compliance Programs in Europe:
Status Quo and Challes Ahead. Launch Workshop ENTraNCE for Executives, European University Institute, San
Domenico di Fiesole, Florence. Jalabert-Doury, Nathalie; Harrison, David y Schmidt, Jens-Peter (2015). Op. Cit.

" Jalabert-Doury, Nathalie; Harrison, David y Schmidt, Jens-Peter (2015). Op. Cit. Pags. 7 y 8.
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CAPITULO IV.

EFECTOS DE LOS PROGRAMAS DE CUMPLIMIENTO DE LIBRE
COMPETENCIA FRENTE AL DERECHO NACIONAL

1. El reconocimiento del derecho chileno a las normas de autorregulacion

En primer lugar, resulta esencial preguntarse, si el ordenamiento juridico chileno en

alguna sus normas, regula la autorregulacion.”

Resolver esta incognita —que parece redundante— es esencial si es que queremos estudiar
el alcance y efecto de los programas de cumplimiento, en atencién a que entre éstos existe una
relacion de género a especie, pues los segundos no son sino una de las formas que puede adoptar
la autorregulacion. En efecto, como se estudio con anterioridad, una correcta forma de definir a
los programas de cumplimiento es aquella que los percibe como un conjunto de normas y
procedimientos de adopcion esencialmente voluntaria, con el objetivo de coincidir en la

proteccion y promocion de bienes juridicos resguardados por la ley.

Si bien el tratamiento legal de la autorregulacion no es organico —no existiendo tampoco
argumentos para que asi sea— en algunos casos que se estudiardn a continuacion, el

ordenamiento juridico ha ordenado o reconocido expresamente algunos efectos a la

& Respecto a este silogismo, un destacado autor sefala: “La expresion autorregulacién regulada alude a una
circunstancia que se deriva de lo expuesto en la seccién anterior. Me refiero a que las estructuras de autorregulacion
suelen estar condicionadas externamente por los poderes publicos, lo cual obliga a tomar en consideracion las
relaciones entre la autorregulacion y la intervencion publica dirigida a posibilitar, fomentar y condicionar su
desarrollo. Una vez dicho esto, conviene precisar inmediatamente que la expresion autorregulacion regulada padece
la misma polisemia que caracteriza al primero de los términos que la integran. En efecto, esta nocion surge en
Alemania para hacer referencia a la interaccion entre la autorregulacion social, entendida en el sentido estricto antes
aludido, y la regulacién publica dirigida a proporcionar a aquélla un marco caracteristico, de manera que no
alcanzaria a cubrir las normas juridicas estatales que configuran la delegacion de funciones publicas a individuos
0 corporaciones de base privada. Asi definida, la autorregulacidn regulada comprende aquellas constelaciones de
interrelacién entre lo publico y lo privado en las que la actividad de autorregulacion se mantiene dentro de los
limites propios del ejercicio de la libertad privada y que no llega, por tanto, a implicar el ejercicio de potestades
publicas. Sin embargo, el concepto de autorregulacion regulada puede ser empleado, en una acepcién genérica,
para hacer referencia a todas las manifestaciones de la autorregulacion en sentido amplio que son objeto de algun
tipo de regulacion o intervencion publica.” Arroyo Jiménez, Luis. (2015). Introduccion a la autorregulacion. En:
Arroyo Jiménez, Luis y Nieto Marin, Adan (Directores). Autorregulacion y Sanciones. Madrid, Thomson Reuters.
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implementacion de medidas autorregulatorias, ya sea otorgandole efectos concretos y

cuantificables, como dejando al juez resolver su imposicion y/o valoracion.

Ahora bien, antes de estudiar esta pregunta, es necesario sefialar que la autorregulacion
es un concepto que puede afrontar numerosos desafios en el sistema juridico. En efecto, como
sefiala Arroyo Jiménez, la nocidn de autorregulacion se emplea para aludir a experiencias
sectoriales muy numerosas y poco homogéneas.’® Asi, en la practica, es posible encontrar
medidas autorregulatorias que emanan tanto desde el sector publico como del sector privado, y
que buscan a su vez enfrentar desafios para el correcto ejercicio en los organos de la
Administracion del Estado, como para el correcto ejercicio de particulares entre si mismos o en
sus relaciones con la autoridad. La siguiente tabla ejemplifica casos de normas autorregulatorias

para cada una de dichas situaciones:

Sector publico Particulares

Sector Publico Fiscalia Nacional Sistemas de Prevencion de
Econdmica. (2011) Guia Delitos definidos en la Ley
sobre Compras Publicasy  20.393

Libre Competencia.

Particulares Fiscalia Nacional Consejo de Autorregulacion
Econdmica (2011). y Etica Publicitaria
Asociaciones Gremiales y

Libre Competencia.

Asi, se puede apreciar como es que un organo de la Administracion del Estado, como lo
es la Fiscalia Nacional Economica, ha publicado material autorregulatorio para intentar conducir
el comportamiento de otros érganos de la Administracion del Estado, por medio de su Guia

sobre Compras Publicas y Libre Competencia. A su vez, la Fiscalia ha redactado guias que

6 Arroyo Jiménez, Luis. (2015). Op. Cit. Agrega el autor: “Asi, por ejemplo, los reglamentos internos de conducta
de las sociedades cotizadas, los codigos de autocontrol adoptados por los anunciantes, los sistemas de
normalizacion industrial o las certificaciones de conformidad son manifestaciones particulares de la categoria a las
que nos referimos que permiten ilustrar la diversidad de realidad y de regimenes juridicos cubiertos por el
concepto.”
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otorgan principios y criterios de actuacion para particulares, como lo es su Guia sobre
Asociaciones Gremiales y Libre Competencia. Por otra parte, también existen instancias que
definen normas y conductas autorregulatorias que implementadas por particulares en sus
relaciones con las autoridades —Sistemas de Prevencion de Delitos tales como el cohecho a
funcionario publico nacional y extranjero—y entre particulares —cddigos de ética de actuacion

en asociaciones gremiales de publicidad, seguros’’, etc.—."

Las siguientes son argumentos esbozados por la doctrina para otorgar validez y

reconocimiento juridico a dichas implementaciones autorregulatorias:

a) Reconocimiento del ordenamiento juridico a la autorregulacién del sector
publico

En la practica académica del derecho es conocido el adagio que indica en Derecho
publico solo es posible hacer aquello expresamente permitido. Este proverbio juridico,
ensefiado desde la primigenia ensefianza del derecho a los estudiantes, mas no exento de
criticas’®, es una materializacion palpable del denominado principio de legalidad, consagrado
en el articulo 7° de la Constitucion: “Los organos del Estado actuan validamente previa
investidura regular de sus integrantes, dentro de su competencia y en la forma que prescriba la
ley. Ninguna Magistratura, ninguna persona ni grupo de personas puede atribuirse, ni aun a
pretexto de circunstancias extraordinarias, otra autoridad o derechos que los que expresamente

les hayan conferido en virtud de la Constitucion o las leyes.”

En vistas de este principio, a primera vista resulta dificil aceptar la posibilidad, validez
y consecuente eficacia de un eventual ejercicio autorregulatorio en 6rganos del sector pablico,

sin perjuicio de i) la autonomia constitucional de la que gozan algunas instituciones del Estado;

v Consejo de Autorregulacion de las Compafiias de Seguros.

78 para un analisis mas detallado sobre el concepto mismo de autorregulacion ver Arroyo Jiménez, Luis. (2015).
Introduccion a la autorregulacion. Op. Cit.

& Vergara Blanco, Alejandro. (2010). La summa divisio iuris pablico/privado de las disciplinas juridicas. Revista
de Derecho Universidad Catolica del Norte, 17(1). 115-128. http://dx.doi.org/10.4067/S0718-
97532010000100005.
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y, ii) las potestades discrecionales que el legislador ha querido otorgar en ciertos casos a 6rganos
de la Administracion del Estado.

Con todo, la Administracion del Estado también se encuentra obligada por ley a cumplir
con ciertos criterios y principios de actuacion que podrian permitir el ejercicio de potestades
autorregulatorias —siempre y cuando éstas no versen sobre materias que la Constitucion indica
ser materia de ley—. En efecto el inciso segundo del articulo 3° de la Ley N° 18.575 Orgéanica
Constitucional de Bases Generales de la Administracion del Estado (“LOCBGAE”), sefala que
“La Administracion del Estado debera observar los principios de responsabilidad, eficiencia,
eficacia, coordinacién, impulsion de oficio del procedimiento, impugnabilidad de los actos
administrativos, control, probidad, transparencia y publicidad administrativas, y garantizara
la debida autonomia de los grupos intermedios de la sociedad para cumplir sus propios fines
especificos, respetando el derecho de las personas para realizar cualquier actividad econdmica,
en conformidad con la Constitucion Politica y las leyes.” (lo destacado es mio). Otras normas

de la citada LOCBGAE ahondan en estos principios.®

Asi, podria sostenerse que estos principios, que rigen la actuacion de todos los 6rganos
de la Administracion del Estado, pueden materializarse en la dictacion de programas de
autorregulacion que fomenten la eficiencia, eficacia, control, probidad y transparencia en estos
organismos. Asi, por ejemplo, en virtud del principio de control los érganos del Estado pueden
adoptar programas que permitan verificar el adecuado respeto y cumplimiento de lo que ya esta
decidido en la norma. Asi, se ha sefialado que: “(E)! control de la administracion del Estado ha
sido de antiguo una funcion reconocidamente dependiente de la direccion, en cuanto no es una

actividad que tenga existencia por si misma. Consistiendo en una labor de revision, de una

80 Asi, el articulo 53 de la citada ley indica “El interés general exige el empleo de medios idoneos de diagndstico,
decision y control, para concretar, dentro del orden juridico, una gestion eficiente y eficaz. Se expresa en el recto
y correcto ejercicio del poder publico por parte de las autoridades administrativas; en lo razonable e imparcial de
sus decisiones; en la rectitud de ejecucion de las normas, planes, programas y acciones; en la integridad ética y
profesional de la administracidn de los recursos publicos que se gestionan; en la expedicion en el cumplimiento de
sus funciones legales, y en el acceso ciudadano a la informacion administrativa, en conformidad a la ley.” (lo
destacado es mio). El articulo 10 por su parte, sefiala: “Art. 10.- Las autoridades y jefaturas, dentro del ambito de
su competencia y en los niveles que corresponda, ejerceran un control jerarquico permanente del funcionamiento
de los organismos y de la actuacion del personal de su dependencia. Este control se extendera tanto a la eficiencia
y eficacia en el cumplimiento de los fines y objetivos establecidos, como a la legalidad y oportunidad de las
actuaciones.”
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verificacion de si lo actuado se corresponde con lo decidido, que se especifica en una tarea
verificadora de lo efectivamente hecho para determinar si se corresponde a lo previamente
determinado por la autoridad competente, y en qué medida, al control corresponde poner de
relieve los aciertos, omisiones o desviaciones en que hubieren incurrido las unidades operativas
encargadas de realizar esas determinaciones emanadas de los centros u 6rganos de decision
administrativa, reviviendo ese eterno proceso del pensar, hacer y revisar.”8 Asimismo, en
virtud del principio de transparencia, los organismos del Estado pueden adoptar disposiciones
de transparencia que vayan mas alla de lo dispuesto en la Ley N° 20.285 sobre Acceso a la
Informacion Publica, etc. Citando la LOCBGAE, la Fiscalia Nacional Econdémica dictd un
Codigo de Etica para sus funcionarios.®

b) Reconocimiento del ordenamiento juridico a la autorregulacion de particulares

A diferencia de lo que ocurre en materia del sector publico, la facultad autorregulatoria
de los particulares es un derecho esencial que no requiere en principio ser sancionado por
ninguna esfera del Estado para ser eficaz. En efecto, la facultad de autorregulacion de los
particulares no es sino una manifestacion de la garantia constitucional de asociacién (articulo
19 N° 15) la que viene a su vez amparada por el articulo 1° de dicho cuerpo legal, al sefialar que
el Estado reconoce y ampara a los grupos intermedios a través de los cuales se organiza y
estructura la sociedad y les garantiza la adecuada autonomia para cumplir sus propios fines
especificos, asi como por el mismo articulo 3° de la LOCBGAE, al sefialar en su parte final “La
Administracion del Estado (...) garantizara la debida autonomia de los grupos intermedios de
la sociedad para cumplir sus propios fines especificos, respetando el derecho de las personas

para realizar cualquier actividad econdmica, en conformidad con la Constitucion Politica y las

81 Pantoja Bauza, Rolando. (2005). El control de la Administracion Pablica en Chile. Desde un control causal de
objeto formalizado a un control plural de objeto sustantivo. En: L6pez Olvera, Miguel y Cienfuegos Salgado, David
(Coordinadores). Estudios en homenaje a don Jorge Fernandez Ruiz. Derecho administrativo. Ciudad de México,
Universidad Nacional Auténoma de México.

82 Fiscalia Nacional Economica. (2017). Codigo de Etica.
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leyes.”®3 Desde el derecho privado, la autorregulacion de particulares se justifica bajo el adagio
en Derecho privado es posible hacer todo salvo lo expresamente prohibido.

Sin perjuicio de lo anterior, dada su peculiar conveniencia y aporte al sistema juridico
general, el legislador ha querido en algunos casos reconocer y sancionar expresamente
programas autorregulatorios de particulares. Esto Gltimo ha ocurrido en cada vez mayor medida,

como Se pasa a ver a continuacion:

1. Ley 21.000 gue Crea la Comisién para el Mercado Financiero

En febrero de 2017, se publico la Ley N° 21.000, que entre otros aspectos, reemplazé la
Superintendencia de Valores y Seguros por una Comision para el Mercado Financiero (“CMF”).
Esta ley impuso la obligacion a los intermediarios de valores de oferta publica, bolsas de valores,
bolsas de productos, administradoras generales de fondos y administradoras de carteras
individuales fiscalizadas por la CMF, de autorregularse con la finalidad de implementar buenas
préacticas en materia de gobierno corporativo, ética empresarial, transparencia y competencia

leal entre los distintos actores del mercado.

Para cumplir el objetivo antes sefialado, la Ley N° 21.000 permite elegir a sus destinarios
el adscribirse a un organismo creado para estos efectos denominado Comité de Autorregulacién

Financiera, o imponerse autbnomamente normas de autorregulacion.

Sefala la Ley 21.000, que el Comité dictara las normas necesarias para cumplir con sus
objetivos, especialmente en materias de gobierno corporativo, ética empresarial, transparencia
e informacion a los inversionistas, y competencia leal entre los distintos actores del mercado.
Asimismo, la ley faculta al Comité para supervisar y sancionar las conductas desarrolladas por
sus miembros, siempre bajo un procedimiento que garantice un justo racional procedimiento a
sus intervinientes. Sin embargo, el Comité de Autorregulacidn Financiera se encuentra siempre
adscrito a la supervigilancia de la CMF. En efecto, el articulo 76 inciso tercero de la Ley N°
21.000 senala: “La Comision podrd, en cualquier momento, representar fundadamente al

Comiteé que una determinada norma no se ajusta a la legislacion o a la normativa vigente, en

83 \er Maldonado Ibaceta, Maria Alejandra. (2015). Autorregulacion: analisis normativo. Memoria para optar al
grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales.
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cuyo caso el Comité debera subsanar las observaciones dentro del plazo que le indique la
Comisidn. En caso que el Comité no subsane las observaciones dentro del plazo, la Comision

podra, sin mas tramite, dejar sin efecto la norma respectiva.”

2. Programas de cumplimiento de la Ley N° 20.393 Responsabilidad Penal de las

Personas Juridicas

Como ya se menciono en esta memoria, fue recién la Ley N° 20.393, que Sanciona la
Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas, la que instaurd, al menos desde una fuente
legal, procedimientos y sistemas para prevenir la comision de ciertos delitos desde dentro de
una compafia. Estos delitos son el lavado de activos, el financiamiento del terrorismo, el

cohecho a funcionario publico nacional y el cohecho a funcionario publico extranjero.

Asi, el articulo 4° de la citada ley permite a las personas juridicas incorporar —
voluntariamente— un programa de cumplimiento que denomina Modelo de Prevencién de
Delitos —de los citados cuatro delitos tipificados por la Ley N° 20.393—, el que debera contener,
al menos: i) la designacion de un encargado de prevencion; ii) la definicion de los medios y las
facultades del encargado de prevencion; iii) el establecimiento de un Sistema de Prevencién de
Delitos; y iv), la supervision y certificacion del citado Sistema de Prevencién de Delitos. Con
todo, si bien la adopcidn de estos programas es de caracter voluntario, se promueve la adopcion
de los mismos gracias a una defensa que concede la misma ley a quien los haya implementado.

En efecto, se entenderd que una compafiia ha cumplido con sus deberes de direccion y
supervision, y, en consecuencia, estara libre de responsabilidad penal por la ejecucion de los
delitos cubiertos por la ley, cuando, con anterioridad a la comision del delito, la persona juridica
hubiere adoptado e implementado un Modelo de Prevencion de Delitos. Ademas, sefiala la ley
que las personas juridicas no seran responsables en los casos que las personas naturales,

hubieren cometido el delito exclusivamente en ventaja propia o a favor de un tercero.

Los requisitos que deben contar estos Modelos de Prevencion de Delitos, para que se
pueda configurar la excepcion eximente de responsabilidad penal, son: i) designacion de un

encargado de prevencion; ii) definicion de medios y facultades del encargado de prevencion;
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iii) establecimiento de un sistema de prevencion de delitos; y, iv) descripcidn de los mecanismos

de supervision y certificacion del mismo modelo.?

8 En detalle, la ley sefiala: “Articulo 4°.- Modelo de prevencion de los delitos. Para los efectos previstos en el
inciso tercero del articulo anterior, las personas juridicas podran adoptar el modelo de prevencidon a que alli se hace
referencia, el que debera contener a lo menos los siguientes elementos:

1) Designacion de un encargado de prevencién.

a) La maxima autoridad administrativa de la persona juridica, sea ésta su directorio, un socio administrador, un
gerente, un ejecutivo principal, un administrador, un liquidador, sus representantes, sus duefios 0 socios, segin
corresponda a la forma de administracién de la respectiva entidad, en adelante la "Administracion de la Persona
Juridica", debera designar un encargado de prevencion, quien durara en su cargo hasta tres afios, el que podra
prorrogarse por periodos de igual duracion.

b) El encargado de prevencion deberd contar con autonomia respecto de la Administracion de la Persona Juridica,
de sus duefios, de sus socios, de sus accionistas o de sus controladores. No obstante, podra ejercer labores de
contraloria o auditoria interna.

En el caso de las personas juridicas cuyos ingresos anuales no excedan de cien mil unidades de fomento, el duefio,
el socio o el accionista controlador podran asumir personalmente las tareas del encargado de prevencion.

2) Definicidn de medios y facultades del encargado de prevencién.

La Administracion de la Persona Juridica deberad proveer al encargado de prevencion los medios y facultades
suficientes para el desempefio de sus funciones, entre los que se consideraran a lo menos:

a) Los recursos y medios materiales necesarios para realizar adecuadamente sus labores, en consideracion al tamafio
y capacidad econémica de la persona juridica.

b) Acceso directo a la Administracion de la Persona Juridica para informarla oportunamente por un medio idéneo,
de las medidas y planes implementados en el cumplimiento de su cometido y para rendir cuenta de su gestion y
reportar a lo menos semestralmente.

3) Establecimiento de un sistema de prevencion de los delitos.

El encargado de prevencidn, en conjunto con la Administracion de la Persona Juridica, deberd establecer un sistema
de prevencion de los delitos para la persona juridica, que deberd contemplar a lo menos lo siguiente:

a) La identificacion de las actividades o procesos de la entidad, sean habituales o esporadicos, en cuyo contexto se
genere o incremente el riesgo de comision de los delitos sefialados en el articulo 1°.

b) El establecimiento de protocolos, reglas y procedimientos especificos que permitan a las personas que
intervengan en las actividades o procesos indicados en el literal anterior, programar y ejecutar sus tareas o labores
de una manera que prevenga la comisién de los mencionados delitos.

c) La identificacion de los procedimientos de administracion y auditoria de los recursos financieros que permitan
a la entidad prevenir su utilizacion en los delitos sefialados.

d) La existencia de sanciones administrativas internas, asi como de procedimientos de denuncia o persecucion de
responsabilidades pecuniarias en contra de las personas que incumplan el sistema de prevencién de delitos.

Estas obligaciones, prohibiciones y sanciones internas deberan sefialarse en los reglamentos que la persona juridica
dicte al efecto y deberan comunicarse a todos los trabajadores. Esta normativa interna debera ser incorporada
expresamente en los respectivos contratos de trabajo y de prestacion de servicios de todos los trabajadores,
empleados y prestadores de servicios de la persona juridica, incluidos los maximos ejecutivos de la misma.

4) Supervision y certificacion del sistema de prevencion de los delitos.
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A su vez, los Sistemas de Prevencion de Delitos, especie contenida dentro del género
Modelo de Prevencion de Delitos, deben contener elementos como i) la identificacion de las
actividades o procesos de la entidad; ii) el establecimiento de protocolos, reglas y
procedimientos para prevenir la comision de ilicitos; iii) la identificacion de procedimientos de
auditoria de los recursos financieros de la compafiia; y iv) el establecimiento de sanciones

administrativas.

Sefiala la Ley N° 20.393, que las personas juridicas podran obtener un certificado que
acredite el cumplimiento de los requisitos sefialados en la norma. Sin embargo, como ya se dijo
con anterioridad en esta memoria, la doctrina y la jurisprudencia estdn contestes en que estos
certificados otorgados por compafiias auditoras externas no tienen valor alguno para acreditar
la correcta implementacion y ejecucion de los Modelos de Prevencion de Delitos. En efecto, es
de conocimiento publico que compafiias formalizadas por la comision de dichos ilicitos,

contaban con certificados vigentes de estas compafiias auditoras.®®

a) El encargado de prevencion, en conjunto con la Administracion de la Persona Juridica, debera establecer métodos
para la aplicacion efectiva del modelo de prevencion de los delitos y su supervision a fin de detectar y corregir sus
fallas, asi como actualizarlo de acuerdo al cambio de circunstancias de la respectiva entidad.

b) Las personas juridicas podran obtener la certificacion de la adopcion e implementacion de su modelo de
prevencidn de delitos. En el certificado constara que dicho modelo contempla todos los requisitos establecidos en
los numerales 1), 2) y 3) anteriores, en relacion a la situacion, tamarfio, giro, nivel de ingresos y complejidad de la
persona juridica.

Los certificados podran ser expedidos por empresas de auditoria externa, sociedades clasificadoras de riesgo u otras
entidades registradas ante la Superintendencia de Valores y Seguros que puedan cumplir esta labor, de conformidad
a la normativa que, para estos efectos, establezca el mencionado organismo fiscalizador.

c) Se entendera que las personas naturales que participan en las actividades de certificacion realizadas por las
entidades sefialadas en la letra anterior cumplen una funcién publica en los términos del articulo 260 del Cédigo
Penal.”

85 \er las causas denominadas Caso Penta, tramitada ante el 8° Juzgado de Garantia de Santiago en la causa RIT
6873-2014; Caso Corpesca, tramitada ante el 4° Juzgado de Garantia de Santiago en la causa RIT 8347-2014. En
este ultimo caso, resulta ilustradora la acusacion del Ministerio Publico, que sefiala: “Las conductas descritas y
desplegadas por el Gerente General de la empresa CORPESCA S.A. fueron consecuencia del incumplimiento por
parte de la persona juridica imputada, de los deberes de direccion y supervision, por no haber establecido un sistema
de prevencion de este tipo de delitos a la fecha de comision de los mismos, como tampoco haber establecido ningdn
tipo de modelo de organizacién, administracion y supervisién, en conformidad al art. 4° de la Ley 20.393.

Ello es asi, pues a la fecha de comision de los delitos de soborno sefialados, si bien la empresa CORPESCA S.A.
contraté el disefio de un modelo o programa de prevencién de delitos con la empresa Deloitte, el cual fue aprobado
a fines del afio 2011, éste no estaba implementado a la fecha de la ocurrencia de los hechos.

En efecto, el modelo de prevencion de delitos no se dio a conocer adecuadamente por CORPESCA S.A. a sus
trabajadores, a quienes no se les capacit6 sobre el mismo, sino solo hasta el afio 2014, y aln mas, el propio Gerente
General de la empresa, Francisco Mujica Ortdzar, ignoraba la existencia de un modelo de prevencidn de delitos y
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Con todo, la Ley N° 20.393 contempla tres circunstancias atenuantes para la graduacion
de la responsabilidad penal: i) el haber procurado con celo reparar el mal causado o impedir sus
ulteriores perniciosas consecuencias; ii) el haber colaborado sustancialmente al esclarecimiento
de los hechos, agregando que se entendera que se acredita esa circunstancia cuando, en cualquier
estado de la investigacion o del procedimiento judicial, los representantes legales de la
compafiia, antes de conocer que el procedimiento judicial se dirige contra ella, hayan puesto
en conocimiento del las autoridades el hecho punible o aportado antecedentes para establecer
los hechos investigados; v, iii) la adopcidon, antes del comienzo del juicio, de medidas eficaces
para prevenir la reiteracion de la misma clase de delitos objeto de la investigacion. Como se ve,
en la redaccion de las Gltimas dos circunstancias atenuantes el legislador dejé claro que dichas
circunstancias atenuantes procederan siempre que ya Se encuentre en curso una investigacion o
procedimiento judicial, por lo que Modelos de Prevencién de Delitos implementados con

posterioridad no tendran ningun reconocimiento judicial

3. Cadigos profesionales

En Chile existen multiples asociaciones de profesionales que regulan su funcionamiento
en materias de fijacion de estdndares, promocion de intereses comunes y resolucion de

controversias entre sus asociados.

Hasta 1981, la ley obligaba a quienes adquirieran el titulo de abogado a asociarse al
Colegio de Abogados, creado éste a su vez por medio del Decreto Ley N° 406 de fecha 19 de

marzo de 1925. Dicho decreto, hoy derogado, contemplaba normas que facultaban

del cargo de Encargado de Prevencion. Tampoco se modificaron los contratos de trabajo de los empleados y
ejecutivos de la empresa sino hasta después de mayo de 2013, adecudndolos a las nuevas disposiciones legales.

Si bien hasta abril de 2013 se habia designado como encargado de prevencién a Jaime Ortiz, su designacién fue de
caracter meramente nominal y formal, en tanto carecia de las facultades, medios y autonomia necesarios para
implementar adecuadamente un sistema de prevencion de delitos.

En consecuencia, CORPESCA S.A. no solo no adopt6, implementd, administré ni supervisé un programa de
prevencion de delitos, sino que ademas no tuvo la voluntad real de hacerlo, limitandose sélo a la contratacion del
disefio de un modelo y al nombramiento formal y nominal de encargado de prevencion, lo que era ineficaz para
cumplir con los deberes de supervision y direccién en la prevencion de delitos, como los de soborno que se le
imputan a su ex gerente general, Francisco Mujica Orttzar.”

8 No ocurre asi, como se vio, para los programas de cumplimiento de libre competencia en Italia, cuya autoridad
antimonopolio les otorga efectos juridicos importantes en materia de cuantificacion de la pena, ain habiéndose
implementado con posterioridad al inicio de la investigacion.
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expresamente al organismo para dictar medidas que creyeran convenientes para el prestigio de
la orden o el ejercicio de la profesion.®” Ademas, incluso se le facultaba expresamente para
imponer sanciones respecto de faltas éticas de sus asociados, que iban desde la advertencia

privada hasta la suspension de la profesion hasta por un plazo de tres meses.®®

No seria sino hasta 1981 que, por medio del Decreto Ley N° 3.621, se suprimio la
afiliacion obligatoria a este cuerpo colegiado —y a todos los cuerpos de profesionales del pais—
y les otorgd el caracter de asociaciones gremiales. Ademas, expresamente sefialé que se
entendian derogadas todas las disposiciones legales que facultaban a los Colegios Profesionales
para conocer Yy resolver los conflictos que se promuevan entre profesionales, o entre éstos y sus
clientes, como consecuencia del ejercicio de la profesion, asi como aquéllas que les permiten
conocer y sancionar las infracciones a la ética profesional. La competencia para conocer de estas
causas fue otorgada a los Tribunales Ordinarios de Justicia. Las faltas a lo sefialado en este
decreto, indica, se sancionaran de conformidad a las normas de libre competencia del entonces

reciente Decreto Ley N°© 211.8°

Sin perjuicio de la claridad de la derogacion de la competencia de estos cuerpos
colegiales para conocer este tipo de conflictos, algunos colegios profesionales, entre ellos el de

Abogados, siguen manteniendo tribunales internos que conocen y sancionan conductas

87 «Art. 8.0 En las reuniones jenerales los abogados podran someter a la consideracion del Consejo todas las
medidas que creyeren convenientes para el prestijio de la 6rden o el ejercicio de la profesion.”

8 «Art. 10. Sin perjuicio de la facultad que corresponda a los tribunales de justicia, el Consejo podra correjir de
oficio todo acto que pueda ser considerado como desdoroso para la profesion o como abusivo de su ejercicio,
pudiendo al efecto hacer uso de las medidas siguientes: Advertencia privada; Amonestacion verbal; Censura; y
Suspension del abogado por un plazo que no exceda de tres meses, dando cuenta a los tribunales correspondientes.

Podra, asimismo, acordar con el voto de los dos tercios de sus miembros, la cancelacion del titulo siempre que
motivos graves lo aconsejen. La cancelacion solo podra hacerse efectiva con aprobacion de la Corte Suprema.
Declarada la cancelacion del titulo, sera eliminado el nombre del abogado del rejistro de la 6rden.

89 «Articulo 5°- Derégase toda norma que faculte a los Colegios Profesionales para dictar aranceles de honorarios
para sus asociados y déjanse sin efecto los que actualmente se encontraren vigentes.

Todo acto en contravencidn a este articulo sera sancionado de conformidad con las disposiciones del decreto ley
N° 211, de 1973.

A falta de estipulacion expresa o acuerdo entre las partes, los honorarios seran regulados por el juez en conformidad
al procedimiento sumario.”
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contrarias a la ética de sus asociados.® Esta perseverancia del Colegio ha sido amparada por los
tribunales de justicia. En efecto, la Excma. Corte Suprema de Justicia ha reconocido
expresamente el caracter vinculante del Nuevo Codigo de Etica del Colegio de Abogados
respecto de sus asociados.®® La Excma. Corte Suprema de Justicia llegé a sefialar que si bien no
puede estimarse una ley en sentido formal, desde que no ha sido dictado por el érgano
legislativo con sujecion a los requisitos y al procedimiento de elaboracion de la ley que para la
validez de ésta prevé la Constitucion Politica de la Republica, son ley “en un sentido material
en cuanto sustantivamente impone normas de conductas generales, permanentes, abstractas y

ciertamente obligatorias para todos los letrados del pais, estén o no afiliados a la entidad

gremial respectiva (...).”%? (lo destacado es mio).

Como se Ve, en este caso el reconocimiento de la norma autorregulatoria no proviene de
fuente legal, sino que de una interpretacion judicial, que otorga validez a un cuerpo normativo
de particulares, y respecto del cual se le otorga un efecto expansivo, en atencion a que incluso
puede afectar a particulares no asociados al Colegio de Abogados.

Lo anterior, en materia de responsabilidad civil, se estudia como elemento que permite
construir el criterio de deber de cuidado por un juez. En efecto, los cddigos de autorregulacion
profesional son usos normativos respecto de los cuales el juez debe atenerse para construir la
diligencia debida en una situacion, normalmente, de responsabilidad extracontractual. Pero,
Arturo Alessandri no adscribia a la teoria del caracter obligatorio de estos usos normativos
respecto de ciertos casos: “estos usos 0 habitos no tienen fuerza obligatoria, a diferencia de lo

que acontece con la ley o los reglamentos, el juez puede prescindir de ellos y estimar que no

% En este sentido, Anriquez Novoa comenta: “(N)o es de extraiar que el Colegio de Abogados AG se empefiara
en ejercer facultades disciplinarias en materias de ética profesional, al punto, incluso, de adherir a interpretaciones
forzadas de textos legales, toda vez que la ética profesional, junto al relacionado derecho a controlar el ingreso y
salida de la orden, es el &mbito que tanto histérica como estructuralmente identifica a la orden profesional vy,
consiguientemente, justifica la existencia de la organizacion que agrupa a sus miembros. Dejar de desempefiar un
rol en ese campo condena al Colegio a la intrascendencia y, mas tarde, probablemente, a la desaparicion.” Anriquez
Novoa, Alvaro. (2016). Etica profesional del abogado: Normativa vigente en Chile. Revista lus et Praxis, 22(2).
331-372.

91 Excma. Corte Suprema de Justicia. Causas roles 2788-2012, 2582-2012 y 2423-2012. Sentencias todas de fecha
28 de noviembre de 2012.

92 Excma. Corte Suprema de Justicia. Considerando décimo cuarto, sentencia de fecha 28 de noviembre de 2012,
causa rol 2788-2012.
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hay culpa en su infraccidn, si cree que un hombre prudente colocado en la misma situacién no

habria obrado en otra forma.”*?

4. Normas técnicas

Finalmente, en materia de autorregulacion de particulares, hay un sinnimero de normas
técnicas que buscan aunar o elevar los estdndares de ciertas asociaciones. Entre las mas
conocidas estan aquellas aprobadas por la International Organization for Standardization
(“ISO”) y la International Electrotechnical Commission (“IEC”). Dado que el proceso de
estandarizacion de un proceso puede requerir de la participacién activa de dos o mas
competidoras en un mercado, ISO publicd una guia para evitar problemas de competencia
producto de estos encuentros.®*

2. Programas de cumplimiento de las normas de libre competencia bajo el Decreto
Ley N° 211

Ahora, entrando en tierra derecha, debemos preguntarnos cual es el tratamiento y efectos
que el Decreto Ley N° 211 otorga a los programas de cumplimiento de la normativa de libre
competencia implementados por particulares. Una vez revisada esta materia, se estudiara cuél
es el tratamiento que se le da a los mismos por la Fiscalia Nacional Econdémica y por el H.

Tribunal de Defensa de la Libre Competencia.

A diferencia de lo que ocurre en otros 6rdenes propios de la actividad persecutoria del
Estado —Ley N° 20.393—, el Decreto Ley N° 211 no regula en forma expresa los programas de
cumplimiento. Tampoco se incluyd esta materia en la ley N° 20.945, que modificd
sustantivamente varias partes de este cuerpo legal. Sin embargo, como demuestra la historia de

tramitacion de esta ley, una profesional del ramo solicito precisar una norma redactada por el

93 Alessandri Rodriguez, Arturo. (1943) De la Responsabilidad Extracontractual en el Derecho Civil chileno.
Santiago, Imprenta Universitaria, pagina 181.

% International Organization for Standardization. (2015). Competition Law Guidelines for Participants in the 1ISO
Standards Development Process.
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ejecutivo, para no socavar la efectividad de los programas de cumplimiento de la normativa de

libre competencia.®®

Por lo tanto, los programas de cumplimiento de la normativa de libre competencia son
regulados indirectamente, si es que interpretamos ciertos pasajes del Decreto Ley N° 211, que
permiten introducir estos elementos en materia de i) antecedentes en investigaciones
desarrolladas por la Fiscalia Nacional Econémica; ii) medidas que puede imponer el H. TDLC
ante hechos o actos que contravengan la libre competencia; o, ii) como circunstancia atenuante

que puede considerar el H. TDLC al momento de precisar el quantum de la multa a aplicar.

a) Programas de cumplimiento como insumo de la Fiscalia Nacional Economica

para el desarrollo de sus investigaciones

En primer lugar, ciertos pasajes del Decreto Ley N° 211 nos permiten sefialar que la
Fiscalia Nacional Econdmica puede en ciertos casos conocer de programas de cumplimiento
elaborados por particulares. En efecto, como se dije con anterioridad, los programas de
cumplimiento bien desarrollados permiten aligerar la carga del 6rgano persecutor, en atencion
a que proporcionan una descripcion de las principales actividades y riesgos correlacionados de

una compafiia.

Asi, el Fiscal Nacional Econémico, dentro de las facultades que le otorga el articulo 39°,
puede solicitar a los particulares la entrega de todos los antecedentes relacionados a programas

de cumplimiento vigentes y no vigentes que hayan implementado.®

% “Adicionalmente, observo que el mensaje del proyecto indica que la sancion penal se extiende a los asesores de
las empresas coludidas. Sin estar en desacuerdo con eso, sostuvo que hay que precisar algunos aspectos porque, al
parecer, el espiritu de la norma es que el asesor sea un facilitador, que esté de acuerdo con la conducta de colusion
o0 que la disefie, pero lo que no se quiere es que el abogado que sabe, por ejemplo, a prop6sito de un programa de
prevencion, que hubo infracciones en el pasado, se sienta en la necesidad de denunciar a las compafiias, porque
desapareceria la posibilidad de desarrollar programas de compliance serios. Lo otro importante es que, cuando se
hacen programas de cumplimiento, hay que aclarar las zonas grises, estableciendo qué conductas seran
consideradas licitas y cuales ilicitas.” Observacion de Nicole Nehme Zalaquett. Biblioteca del Congreso Nacional.
(2016). Historia de la Ley N° 20.945. Primer Tramite Constitucional. Informe de Comisién de Economia.

% Asi, el articulo 39° literal h) permite al Fiscal Nacional Econémico “Solicitar a los particulares las informaciones
y los antecedentes que estime necesarios con motivo de las investigaciones que practique.”
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b) Programas de cumplimiento como medida de mitigacion en procesos de

concentracion tramitados ante la Fiscalia Nacional Econdmica

De acuerdo a los nuevos cambios introducidos por la Ley N° 20.945, el proceso de
analisis de operaciones de concentracion se movio desde la sede judicial hasta la sede

administrativa, a saber, a la Fiscalia Nacional Econémica.

Por lo tanto, es esta entidad quien ahora tiene el deber de medir los riesgos y beneficios
que trae aparejada cada operacion de concentracion para, en definitiva, decretar su aprobacion

0 rechazo.

Pues bien, resulta que el Decreto Ley N° 211 permite a las partes de estos procesos de
concentracion el ofrecer al Fiscal Nacional Econémico las medidas que estime aptas para
mitigar aquellos riesgos que la operacion notificada pudiere producir para la libre competencia.
Dentro de estas medidas propuestas a la Fiscalia, para lograr la aprobacion de la operacion®’, se

encuentran los programas de cumplimiento.

c) De los programas de cumplimiento como medida a hechos, actos o convenciones

gue impidan, restrinjan o entorpezcan la libre competencia

Como se vio antes en esta memoria, una forma de entender a los programas de
cumplimiento ha sido por medio de aplicarlos como pena, principal o accesoria, para paliar los
efectos que ha producido un hecho ilicito. La libre competencia no ha estado exenta de esta
definicion.

En efecto, el Decreto Ley N° 211, por medio de su articulo 3°, otorga amplia discrecién
al H. TDLC para imponer medidas preventivas, correctivas o prohibitivas en contra de actos,
hechos o convenciones que impiden, restringen o entorpecen la libre competencia. El articulo
3° bis es también explicito en sefalar que se podran aplicar aquellas medidas preventivas,
correctivas o prohibitivas que resulten necesarias, respecto de quienes hayan incumplido
normas propias del proceso de operaciones de concentracion que fijan los articulos 46 y

siguientes del Decreto Ley N° 211. Asimismo, la facultad para imponer estas medidas se reitera

97 Articulo 54 literal b) y articulo 57 literal b), Decreto Ley N° 211.
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en el articulo 5° del citado cuerpo legal, que define al H. TDLC, sefialando que su funcion seré
prevenir, corregir y sancionar los atentados a la libre competencia. La amplitud de las
prerrogativas otorgadas al H. Tribunal de Defensa de la Libre Competencia se reflejan incluso
en las medidas cautelares que puede imponer, sefialando la ley que el H. TDLC podra decretar
todas las medidas cautelares que sean necesarias para impedir los efectos negativos de las
conductas sometidas a su conocimiento y para resguardar el interés comdn (articulo 25). El
articulo 26, al hablar sobre la sentencia definitiva, solo otorga un listado no taxativo de medidas
que puede imponer el H. Tribunal, sin pronunciarse en particular sobre los programas de

cumplimiento.

Como se vera mas adelante, el H. Tribunal —en voto dividido—, haciendo uso de las
amplias facultadas que le otorga el articulo 3° inciso primero parte segunda, ha ordenado la

implementacién de programas de cumplimiento.

d) De los programas de cumplimiento como acreditadores de una circunstancia

atenuante a la responsabilidad infraccional de libre competencia

Finalmente, realizando una interpretacion mas profunda de las normas del Decreto Ley
N° 211, se podria estimar que los programas de cumplimiento podrian ser acreedores de
circunstancias atenuantes o agravantes a la responsabilidad infraccional de libre competencia,

segun sea el caso.

A este respecto, el articulo 26° inciso tercero del Decreto Ley N° 211, que regula el

monto de fijacion de la multa, sefiala “Para la determinacién de las multas se consideraran,

entre otras, las siguientes circunstancias: el beneficio econdémico obtenido con motivo de la

infraccion, en caso que lo hubiese; la gravedad de la conducta, el efecto disuasivo, la calidad

de reincidente por haber sido condenado previamente por infracciones anticompetitivas

durante los ultimos diez afios, la capacidad econdmica del infractor y la colaboracién que éste

haya prestado a la Fiscalia antes o durante la investigacion;” (lo destacado es mio).

Este pasaje de la norma permite arribar a las siguientes conclusiones:

e La consideracion de las circunstancias atenuantes o agravantes Unicamente

incidira sobre la determinacion de la multa de la que habla el articulo 26 inciso
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segundo literal c), no asi sobre otras sanciones o medidas impuestas por el H.
Tribunal;

e Laexistencia o no de circunstancias atenuantes no incide en el monto de la multa
en forma reglada, como ocurre en sede penal®, sino que su incidencia en el
monto de la multa es una facultad puramente discrecional del H. Tribunal, punto
que no ha estado exento de criticas®;

e Lacantidad de circunstancias atenuantes reguladas por el Decreto Ley N° 211 no
es taxativa, puesto que la norma utiliza la acepcion, entre otras, dejando, a
diferencia de lo que ocurre en sede penal, como numerus apertus la calificacion
de este tipo de circunstancias. En efecto, consta en sentencias del H. Tribunal

que ha utilizado como circunstancia atenuante, para efectos de determinar el

%8 Articulos 62 y siguientes del Cddigo Penal: “Las circunstancias atenuantes o agravantes se tomaran en
consideracién para disminuir o aumentar la pena en los casos y conforme a las reglas que se prescriben en los
articulos siguientes.”

9 Ver Tapia, Javier. (2013). La aplicacion de multas a agentes econémicos en el derecho chileno de la libre
competencia. Una propuesta metodolégica. En: Centro de Estudios Publicos, Estudios Publicos, 132. 71-105. “Si
bien es cierto que la determinacién de una multa tiene siempre un componente discrecional (e incluso hay razones
para afirmar que es bueno que ello sea asi), no siendo viable establecer una formulacion exacta para fijar el monto
adecuado en un caso concreto, en la practica si es posible acotar bastante el ambito de discrecionalidad mediante
la adopcion explicita de una metodologia cuantitativa que haga mas objetivo el calculo del valor final a pagar. Esta
metodologia debiera complementar el necesario analisis cualitativo de la multa, el cual tiene por objeto no solo
reflejar el estado y caracteristicas de la industria, sino también proveer una justificacion para el método y
parametros escogidos.” Esto contrasta con la opinion del Ejecutivo al momento de presentar la Ley N° 20.945, que
sefialo: “A fin de asegurar que las multas puedan ser efectivamente disuasorias de conductas anticompetitivas,
resulta necesario establecer un limite maximo flexible que permita al Tribunal aplicar una multa superior al
beneficio econémico obtenido por los infractores y que, para aquellos casos en que resulte sumamente complicado
determinar dicho beneficio, se le autorice al Tribunal a fijar las multas basandose en estdndares que se han
considerado por el derecho comparado y la literatura como una aproximacion certera de tales beneficios.”
Biblioteca del Congreso Nacional. (2016). Historia de la Ley N° 20.945 que Perfecciona el Sistema de Defensa de
la Libre Competencia. Primer Tramite Constitucional. Mensaje del Ejecutivo, pagina 4. Finalmente, en la historia
de tramitacion de este proyecto de ley, consta la opinion del Fiscal Nacional Econémico, en donde estima que las
circunstancias atenuantes son precisamente una limitacion a la discrecionalidad de los jueces que determinan la
sancion: “En otro orden de materias, el sefior Fiscal Nacional Econémico manifestd que los tres parametros
anteriormente sefialados para fijar las multas estan formulados como topes superiores, 0 sea, se trata de reglas que
establecen hasta cuanto puede llegar la multa. En razén de lo anterior, cobra importancia capital la reforma que se
propone al parrafo segundo de la letra c) del articulo 26, que establece como pardmetros para determinar el concreto
la multa que corresponda el beneficio econdémico obtenido con motivo de la infraccion, en caso que lo hubiese; la
gravedad de la conducta; la necesidad de que la sancién sea efectivamente disuasiva; la calidad de reincidente y la
capacidad econdmica del infractor. Expresé que estos raseros son la medida de la proporcionalidad de la potestad
punitiva infraccional, y limitan la discrecionalidad de los jueces que determinan la sancion.” Biblioteca del
Congreso Nacional. (2016). Historia de la Ley N° 20.945 que Perfecciona el Sistema de Defensa de la Libre
Competencia. Segundo Tramite Constitucional. Segundo Informe de Comision de Constitucion, pagina 557.
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célculo de la multa a imponer, circunstancia como i) la baja en la participacion
de mercado de la compafiia en el periodo en que se desarrollaron conductas
anticompetitivas; ii) el hecho de no haber ejercido papeles protagénicos en los
acuerdos anticompetitivos; iii) el allanamiento parcial o total a la acusacion
fiscal; y iv) la irreprochable conducta anterior —que s6lo se provee expresamente

para los casos de responsabilidad penal—;1%

e A contrariu sensu, las circunstancias atenuantes expresamente sefialadas son de

consideracion obligatoria por el H. TDLC.

i) Del efecto disuasivo de la multa como circunstancia atenuante de la responsabilidad

La ley sefiala, como se vio, que el H. Tribunal debe considerar el efecto disuasivo de la

multa, para fijar su determinacion.

Esta circunstancia, antes de la modificacion hecha por la Ley N° 20.945 a los montos
maximos de la multa que se pueden imponer, era utilizada por el H. Tribunal para justificar la
maxima imposicion de la multa prevista por la ley en casos de especial gravedad.®? Esto refleja
el hecho de que para el H. Tribunal, las circunstancias atenuantes y agravantes no son
estrictamente mensurables como ocurre en sede penal, 0 como ocurre, como ya se vio, en el

caso de las Guidelines Manual publicado por la US Sentencing Commission.

Es decir, bajo el actual sistema de circunstancias para la determinacién de la multa
sefialado en el Decreto Ley N° 211, una circunstancia puede, atendida su magnitud, sopesar a
una o a todas las demas circunstancias co-concurrentes. Esta materia ha sido corroborado
tacitamente por la Excma. Corte Suprema: “Vigésimo: Que conforme a ese predicamento esta

Corte considera, en lo relativo al quantum de las multas impuestas en autos, gque es

particularmente relevante acudir, en primer lugar, a la gravedad de la conducta, para lo cual

100 \/er sentencia N° 133/2014. H. Tribunal de Defensa de la Libre Competencia.

101 Asi, en el caso Farmacias, el H. TDLC expuso: “Que, habida cuenta de lo precedentemente expuesto y de la

eficacia disuasoria que se espera de las sanciones de multa que este Tribunal debe imponer, y al no concurrir
atenuantes de ninguna especie, se reafirma el criterio de que, en el presente caso, el monto de la multa a imponer a
cada una de las empresas, Cruz Verde y Salcobrand, debe ser el maximo que autoriza la ley;” H. Tribunal de
Defensa de la Libre Competencia. Sentencia N° 119/2012, de fecha treinta y uno de enero de 2012. Considerando
ducentésimo sexto.
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debe tenerse en consideracion que la colusion constituye de —entre todas las conductas
atentatorias contra la libre competencia— la més reprochable, la més grave, ya que importa la
coordinacion del comportamiento competitivo de las empresas, de lo que se sigue que el
resultado probable de tal coordinaciéon es la subida de los precios, la restriccion de la
producciény con ello el aumento de los beneficios que obtienen las participantes. A lo dicho se
agrega la consideracion del tipo de servicio afectado por los actos colusorios sancionados, que
corresponde al de transporte de pasajeros, esto es, se trata de un servicio publico que satisface
un interés general basico de la sociedad, lo que por cierto conlleva un mayor reproche; que,
por consiguiente, los actos denunciados han tenido por efecto el perjuicio de los consumidores,
quienes debieron asumir el costo de una tarifa colusoria en un mercado sensible como lo es el
transporte de pasajeros, proceder que revela, ademas, el claro proposito de las requeridas de
abusar del poder que poseen; que, por ultimo e intimamente vinculado con lo anterior, surge la
evidente constatacion de que mediante los actos colusorios denunciados en autos se afectd a un

gran niimero de personas (...)”'° (lo destacado es mio).

ii) De la colaboracion prestada a la Fiscalia Nacional Econdmica antes y durante la

investigacién como circunstancia atenuante de la responsabilidad

Asimismo, como sefiala el citado articulo, la posibilidad de que se haya prestado
colaboracioén a la Fiscalia Nacional Econdmica, antes y durante su investigacion, permitiria
acreditar una circunstancia atenuante para efectos de calcular el quantum de la sancién

establecida en el articulo 26 inciso segundo literal ¢) —la multa a beneficio fiscal-.

Esta circunstancia atenuante se puede facilmente acreditar si es que una compaiiia,
habiendo descubierto un ilicito realizado por uno de sus ejecutivos gracias a un programa de
cumplimiento, presenta voluntariamente estos antecedentes a la Fiscalia Nacional Econdémica
para el inicio de una investigacién —fuera de aquellos casos que se presenten producto de una

solicitud de obtencion del beneficio de la delacion compensada-—.

102 Exema. Corte Suprema de Justicia. Sentencia de fecha veintinueve de diciembre de dos mil quince, dictada en
autos rol 32.149-2014. Considerando vigésimo.
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Como se vio en el capitulo de derecho comparado, algunas autoridades antimonopolio —
Italia— realizan una distincion, para efectos de calcular el monto de la multa, respecto a si el
programa de cumplimiento fue iniciado antes o durante la investigacion de la autoridad.'®® En
Chile, el Ministerio Pablico solicitd no aplicar la causal de eximicion de responsabilidad
contemplada en la Ley N° 20.393, respecto de una compafiia que implementé el Modelo de

Prevencion de Delitos s6lo una vez iniciada la investigacion fiscal.X%

3. Programas de cumplimiento de libre competencia ante la Fiscalia Nacional

Econdmica

a) Valor legal de las guias internas publicadas por la Fiscalia Nacional Econdémica

La Fiscalia Nacional Econdmica viene publicando, desde la década pasada, documentos
conocidos como “Guias internas”, por medio de las cuales busca, por una parte, i) someter el
actuar de su institucion a reglas claras conocidas de antemano, en especial en aquellas en que el
Decreto Ley N° 211 le ha otorgado expresamente cierta discrecionalidad en su uso®; y, ii) dar
a conocer al publico general aquellos principios y actuaciones que la institucién considera
apropiados para no afectar la libre competencia. La institucion justifica la emision de estos
documentos en el deber de “promover” la libre competencia en los mercados, que se le hace

exigible en virtud del articulo 1° del mismo cuerpo legal.1%®

103 ver capitulo I11.5.
104 \sgr pie de pagina nimero 83.

105 gy efecto, en una de estas guias la Fiscalia Nacional Econdmica expresamente seial6: “Nuestro propdsito es
dar certeza juridica a los que busquen beneficiarse de la delacion compensada y acotar los espacios de
discrecionalidad que la norma confiere a la autoridad.” Fiscalia Nacional Econémica. (2017). Guia interna sobre
delacién compensada en casos de colusion. Pégina 6.

106 «Articulo 1°- La presente ley tiene por objeto promover y defender la libre competencia en los mercados.” En
este sentido, sefial¢ alguna vez el H. TDLC: “Vigésimo primero. Que dado que las instrucciones generales, como
se dijo, son también un reflejo de la promocion y defensa de la libre competencia que la legislacidn ha explicitado
como objetivo, se analizaran los reproches realizados por la FNE desde la perspectiva de la proteccién de ese bien
juridico en general, mas que en atencion a la compatibilidad individual especifica de las conductas con el texto de
las instrucciones generales. (...);” H. Tribunal de Defensa de la Libre Competencia. Sentencia N° 77/2008 de fecha
4 de noviembre de 2008. En otra sentencia posterior, el H. Tribunal agreg6: “Que este Tribunal considera, desde el
punto de vista de la promocidn y defensa de la libre competencia que le corresponde de acuerdo con el articulo 1°
del D.L. N°211, que Chile no de be marginarse del creciente proceso mundial de apertura de cielos. (...)” Sentencia
N° 81/2009 de fecha 16 de enero de 2009.
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Asi, la Fiscalia Nacional Econdmica ha publicado guias internas en materias de tanta
relevancia como en la evaluacién de los umbrales para definir las operaciones de

107

concentracion’, procedimientos y criterios para el otorgamiento del beneficio de la delacién

compensada'®®

, 'y como en los lineamientos para evaluar y regular las operaciones entre dos
compaiiias verticalmente integradas ! . Mas no todas las guias imponen reglas de
autorregulacion para la FNE, sino que algunas de éstas simplemente delimitan criterios que
terceros deben seguir para no infringir la normativa de libre competencia. Ejemplos de este
ultimo tipo de guias son aquellas relacionadas a las compras del sector pablico®®, a las
operaciones y objetivos de las asociaciones gremiales'?, y en lo que a esta memoria mas interesa,
sobre los programas de cumplimiento!2. Ahora bien, esta distincion no es absoluta, y en cada
una de las guias se puede encontrar un poco de ambos objetivos (autorregulacién y pautas de

actuacion a terceros).

Producto de la falta de facultad expresa otorgada a la FNE para la emision de estas guias,
es que muchos se han cuestionado su validez y/o caracter obligatorio (dando lugar a la discusion
que en el derecho comparado se ha creado respecto del fendmeno del soft law).**® En particular,
la Organizacion para la Cooperacién y Desarrollo Econdmicos ha detectado dos grandes
inconvenientes de utilizar mecanismos no vinculantes para la delimitacion de reglas de libre
competencia: “Por un lado, plantea una cuestion de legalidad. En ausencia de disposiciones
legislativas explicitas sobre el control de concentraciones, ciertos Autos Acordados del TDLC

y la Guia de la FNE pueden considerarse que van mas alla de la Ley. Esta Guia y Autos

197 Fiscalia Nacional Econémica. (2012). Guia para el analisis de operaciones de concentracion.
108 Fiscalia Nacional Econémica. (2017). Guia interna sobre delacion compensada en casos de colusion.
109 Fiscalia Nacional Econémica. (2014). Guia para el analisis de restricciones verticales.

110 Fiscalia Nacional Econdmica (2012). Sector publico y libre competencia. Evaluando sus actuaciones desde la
perspectiva de la competencia.

11 Eiscalia Nacional Econémica (2011). Asociaciones gremiales y libre competencia.
12 Fiscalia Nacional Econémica (2012). Programas de cumplimiento de la normativa de libre competencia.

113 vser Zlatina, Georgieva (2016). The judicial reception of competition soft law in the Netherlands and the UK.
European Competition Journal, 12:1. 54-86, DOI: 10.1080/17441056.2016.1221167; Stefan, O. A. (2008).
European Competition Soft Law in European Courts: A Matter of Hard Principles? European Law Journal, 14.
753-772. DOI:10.1111/j.1468-0386.2008.00443.x; M. Zerilli, Filippo. (2010). The Rule of Soft Law: An
Introduction. Focaal, 3:18. DOI: 10.3167/fcl.2010.560101.
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Acordados atienden la necesidad de una eficacia y pragmatismo ausentes en las disposiciones
legales formales, pero su legalidad puede cuestionarse en los tribunales. Por otro lado, plantea
el riesgo de incompatibilidad. Dado que las normas no vinculantes (soft law) corresponden a
dos autoridades diversas (la FNE y el TDLC) existe el riesgo de que adopten distintos caminos

normativos, que con el tiempo pueden tornarse conflictivos.” 114

En Chile, quienes defienden el caracter vinculante de estas guias, sefialan que el
legislador recientemente adopt6 la postura de otorgarle el caracter vinculante a estas guias,
otorgando por medio de la Ley N° 20.945 de 2016 la prerrogativa al Fiscal Nacional Economico
de “s) Dictar instrucciones a las que habra de sujetarse el ejercicio de las atribuciones y el
cumplimiento de los deberes acerca de los que trata este articulo”.

En cambio, quienes desmerecen el caracter vinculante de las mismas, sefialan que la
facultad otorgada en el literal s) antes citado a lo méas otorgaria validez a aquellas guias que
regulan el uso de facultades internas (como el ejercicio de la querella del articulo 64 del Decreto
Ley N° 211)5 mas no respecto de aquellas que sefialan parametros de actuacion respecto de
terceros. La propia institucion persecutoria ha sefalado en una de estas guias que “Este
documento es un material de promocién, y da cuenta de una reglamentacién interna de la
Fiscalia. De esta forma, no compromete ni al Tribunal de Defensa de la Libre Competencia
(“TDLC”) ni a la Excelentisima Corte Suprema, ni altera o afecta el mecanismo de consulta
establecido en los articulos 18 N°2, 31 y 32 del DL 211.”%¢ En este sentido el H. Tribunal, si

bien no ha restado importancia a estos documentos emitidos por la Fiscalia Nacional Econdmica,

114 Organizacion para la Cooperacioén y el Desarrollo Econdmicos. (2014). Evaluacién del régimen de control de
concentraciones en Chile. Informe del Secretariado de la OCDE. Pies de pagina omitidos.

15 ver Awad Cherit, Alejandro; Bascudn Rodriguez, Antonio; Chaves Pérez, Miguel y Contreras Enos, Marcos.
(2017). Informe en Derecho. Justificacion y presupuestos legales de una guia interna de la Fiscalia Nacional
Economica relativa a la interposicion de querellas por el delito de colusién. Disponible en:
http://www.fne.gob.cl/wp-content/uploads/2018/02/guia_querella colusion.pdf “Naturalmente, cualquier
regulacion del ejercicio de atribuciones legales que es de rango jerarquicamente inferior a las normas que confieren
esas atribuciones esta sujeta a una exigencia de coherencia o prohibicién de contradiccién con las normas de rango
superior (principio de legalidad de la regulacion reglamentaria). En esto ninguna guia interna de la FNE se
encuentra en una situacion especial: todas tienen rango jerarquico subordinado a la ley. Lo que la mencién explicita
de la facultad del FNE para deducir una de querella resuelve afirmativamente es la competencia ratione materiae
del FNE para dictar instrucciones acerca del ejercicio de la deduccién de la querella.”.

116 Fiscalia Nacional Econémica. (2012). Guia para el analisis de operaciones de concentracion, pagina 2.
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les ha quitado todo caracter vinculante a los mismos: “Que, por Gltimo, en cuanto al argumento
de SCA de que seria la propia FNE la que habria reconocido en su Guia Interna que la decision

de conceder el beneficio radica en este Tribunal, se debe tener presente que dicha guia no

tiene caracter vinculante, sino que se trata de un documento interno de la FNE que tiene por

objeto explicitar sus criterios para dar certeza y predictibilidad de sus actuaciones a los agentes

econdmicos. Sin perjuicio de ello, de su lectura se desprende que es la FNE —no el Tribunal- la
que concede el beneficio, lo que se materializa en la presentacion del respectivo

requerimiento;*!’ (lo destacado es mio).

Con todo, la elaboracion y publicacion de estas guias internas es de mucha utilidad,
puesto que éstas inciden directamente sobre el valor posibilidad de ser descubierto que vimos
en la formula del Capitulo 1 de esta memoria. En efecto, como se dijo, la Fiscalia Nacional
Econdmica publica estas guias como parte de su deber de promocion de la normativa de libre
competencia, y la promocién genera a su vez mas educacion y conocimiento de la norma (y
consecuentemente, més posibilidades de detectar y denunciar atentados a la libre competencia).
En este sentido, la Fiscalia Nacional Econémica ha sefialado: “Brindar informacion y educacion
a los trabajadores acrecienta las posibilidades de identificar tempranamente las situaciones de
riesgo, incrementandose asimismo la posibilidad de adoptar oportunamente las medidas

necesarias para evitarlas o mitigarlas.”!8

b) Guia sobre Programas de Cumplimiento de la Normativa de Libre Competencia

En junio de 2012, como parte de su material de promocién, la Fiscalia Nacional
Econdmica publicd su guia sobre Programas de Cumplimiento de la Normativa de Libre
Competencia (en adelante, la “Guia”). En este documento, la autoridad antimonopolio no sélo

define lo que entiende por Programa de Cumplimiento!!®, sino que enumera las principales

171, Tribunal de Defensa de la Libre Competencia. Sentencia N° 160/2017.

118 Fiscalia Nacional Econémica (2012). Programas de cumplimiento de la normativa de libre competencia, pagina
4.

19 «yn Programa de Cumplimiento corresponde a aquellas politicas, procedimientos, directrices y mecanismos
adoptados por un agente econdémico para dar cumplimiento a la normativa vigente en materia de libre competencia.”
Fiscalia Nacional Econémica (2012). Programas de cumplimiento de la normativa de libre competencia, pagina 4.
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caracteristicas que debiese tener para considerarlo como tal.}?° A diferencia a lo que ocurre en
materia de lo que ocurre en la Ley N° 20.393, la autoridad descarta la posibilidad de otorgar

certificados o acreditaciones a estos programas de cumplimiento.*?

Ahora bien, la Fiscalia Nacional Econdmica sefiala que la implementacién exitosa de un
Programa de Cumplimiento otorga dos grandes beneficios, relacionados con los efectos
disuasivos que éstos tienen (como se reviso en el Capitulo | de esta memoria): i) prevenir

infracciones, v, ii) detectar y controlar los dafios.

A continuacion, la Fiscalia sefiala cuales son los principales beneficios que ocurren aun
en aquellos casos en que ya se ha producido la infraccion a la normativa de libre competencia:
(i) la posible rebaja de la multa a ser aplicada, en un contexto de un requerimiento ante el
Tribunal de Defensa de la Libre Competencia; (ii) el uso oportuno del beneficio de la Delacién
Compensada, en caso que se trate de una colusion o cartel; y, (iii) posibilidad de llegar a un

acuerdo extrajudicial. Se estudiaran estos beneficios en detalle a continuacion.

i) Posible rebaja de la multa a ser aplicada

Respecto a recibir una posible rebaja de la multa a ser aplicada, la Fiscalia sefiala
expresamente que este beneficio no se hace extensivo exclusivamente al monto de la multa de

la que habla el articulo 26 inciso segundo literal ¢) del Decreto Ley N° 211, sino que también

120 Asi, la FNE sefiala que los programas de cumplimiento: a) Deben ser elaborados en atencién a las necesidades
y caracteristicas propias de cada empresa, caracteristicas que incluyen i) el tamafio del agente econémico, ii) las
caracteristicas y peculiaridades de éste, iii) el mercado en que participa; v, iv) el poder de mercado de la compafiia
en la misma; b) Deben contener un compromiso efectivo de cumplimiento; c) Deben identificar los riesgos
actualesy posibles que enfrenta el agente econémico, punto en el que recomienda precisar distintos niveles o grados
de riesgo (por ejemplo, en ‘menor’, ‘medio’ o ‘alto’; d) Deben contener los mecanismos y procedimiento internos
para dar cumplimiento al mismo, incluyendo dentro de ésta las vias de comunicacion idéneas para que toda la
escala jerarquica de la compafiia pueda denunciar o consultar medidas de acuerdo al Programa; y €) Deben
contemplar la participacion de altos ejecutivos, incluyendo Directores en el caso de sociedades anénimas, e,
idealmente, la creacion de un puesto independiente que pueda poner en ejecucion los lineamientos del mismo.
Agrega la FNE, que los Programas de Cumplimiento pueden contemplar, de forma optativa, los siguientes
elementos que ordena de menor a mayor efectividad: i) un Manual, que explique en palabras simples, los
lineamientos y objetivos principales del Programa de Cumplimiento; ii) entrenamiento y capacitacion; iii)
monitoreo, iv) auditoria y, v) medidas disciplinarias.

121 «1a FNE no certificara Programas de Cumplimiento, de manera que su contenido es de exclusiva
responsabilidad del agente econémico que lo implementa.” Fiscalia Nacional Econdmica (2012). Programas de
cumplimiento de la normativa de libre competencia, pagina 5.
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respecto de “cualquier otra sancion a solicitar, de conformidad con a lo establecido en el
articulo 26 del Decreto Ley N° 211”.

Por lo tanto, un correcto Programa de Cumplimiento de la normativa de libre
competencia puede evitar sanciones como i) la disolucion de la sociedad; y, ii) la prohibicién

de contratar con 6rganos de la administracién centralizada o descentralizada del Estado.

A contrariu sensu, de acuerdo al tenor literal de la Guia, un correcto programa de
cumplimiento no reduciria en ningun caso: i) el monto de las acciones indemnizatorias que
proceden de acuerdo a infracciones anticompetitivas conforme a lo sefialado en el articulo 30
del Decreto Ley N° 211; asi como, ii) respecto de las medidas preventivas, correctivas o
prohibitivas que pudiese aplicar el H. Tribunal, conforme a la facultad que le otorga el articulo

3° del mismo cuerpo legal.

Respecto de las acciones indemnizatorias, la Fiscalia hace bien en sefialar que los
programas de cumplimiento no pueden en ningln caso mitigar estos dafios. En efecto, es
conocido en el estudio del derecho civil el denominado principio de la reparacion integral del
dafio, que indica, en linea con lo dispuesto en el inciso primero del articulo 2329 del Cédigo
Civil*??, que la victima tiene derecho a ser restituida a la situacion patrimonial que tendria si no
hubiese sufrido el dafo. Barros Bourie sefiala respecto de este principio: “Dos efectos se siguen
del principio: el primero es el deber de reparar el total de los dafios; de acuerdo con el segundo,
que se deriva del anterior, la reparacion no depende del grado de culpa del demandado.”'?3
Respecto de esta ultima acepcion la situacion es clara: ain en el entendido que los programas
de cumplimiento puedan configurarse como circunstancias atenuantes, segun sea el caso, esta
situacion bajo ninguna posibilidad permitiria reducir el monto de la indemnizacion procedente

en virtud de los dafios producidos, ya sea a competidores como a consumidores.

Mas, respecto de las medidas que el H. Tribunal puede adoptar en virtud del articulo 3°
del Decreto Ley N° 211, no existen fundamentos para sefialar que la Fiscalia no pueda solicitar

una “rebaja” en la medida preventiva, correctiva o prohibitiva que el H. Tribunal deba imponer.

122 «prt. 2329, Por regla general todo dafio que pueda imputarse a malicia o negligencia de otra persona, debe ser
reparado por ésta.”

123 Barros Bourie, Enrique. (2010). Tratado de responsabilidad extracontractual. Santiago, Ed. Juridica de Chile.
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Asi, por ejemplo, en aquellos en que son dos 0 més los requeridos por infracciones a la libre
competencia, mas sélo algunos de ellos implementaron programas de cumplimiento, bien puede
la Fiscalia Nacional Econdmica solicitar respecto de todos aquellos que no implementaron
programas, una medida preventiva, correctiva o prohibitiva distinta de aquellos que si lo

implementaron.

i) Uso oportuno del beneficio de delacién compensada

Sefiala en este punto el organismo antimonopolio, que la correcta implementacion de un
sistema de Cumplimiento le permite al agente econdmico tener mejores herramientas a solicitar
el beneficio de delacion compensada que regula el articulo 39 bis del Decreto Ley N° 211. En
particular, sefiala la Fiscalia que “La deteccion oportuna de la infraccién otorgara al agente la
oportunidad de ser el primero en hacer uso del beneficio, pudiendo acceder a una exencion de

la multa si se cumplen los requisitos legales.”?*

Queda claro por lo tanto que éste no es un beneficio o0 compromiso de actuacion que
asuma la Fiscalia Nacional Econdmica, sino una consecuencia de haber implementado
exitosamente un Programa de Cumplimiento. Con todo, esto no evita a que, de acuerdo a las
reglas de prelacion del otorgamiento del beneficio de delacion compensada®®®, no pueda
entregarse el beneficio a aquellos agentes que no lo solicitaron a la Fiscalia en primer o segundo
lugar.

iii) Posibilidad de llegar a un acuerdo extrajudicial

Finalmente, la FNE sefiala que la implementacion adecuada de un Programa de
Cumplimiento le permitira al agente econdmico tener “mayores herramientas y oportunidades”
para celebrar un Acuerdo Extrajudicial con la institucion, gracias a las facultades que el Decreto

Ley N° 211 le otorga en el articulo 39 letra fi). Agrega la autoridad: “La deteccion oportuna de

124 «1 4 FNE no certificara Programas de Cumplimiento, de manera que su contenido es de exclusiva
responsabilidad del agente econdmico que lo implementa.” Fiscalia Nacional Econémica (2012). Programas de
cumplimiento de la normativa de libre competencia, paginas 18 y 19.

125 Fiscalia Nacional Econémica. (2017). Guia interna sobre delacion compensada en casos de colusion.
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la infraccion otorgara al agente la oportunidad de negociar oportuna y adecuadamente los

términos del Acuerdo, disminuyendo los riesgos y costos asociados a un juicio.” %

Nuevamente, este no es un beneficio comprometido por la autoridad antimonopolio. Esto
gueda aun mas claro en atencion a la acepcion “negociar” que utiliza la Fiscalia para definir

este beneficio.

c) Valor entregado por la FNE por la implementacion de un Programa de

Cumplimiento

Con todo, a diferencia de lo que ocurre con algunos de sus pares del derecho comparado,
la Fiscalia Nacional Econémica no asume compromiso alguno en el otorgamiento de estos
beneficios —en particular, el relativo a la posible rebaja de la multa a solicitar al H. Tribunal-.
En efecto, como regla de clausura, la Fiscalia Nacional Econdmica sefiala: “La presentacion de
los antecedentes necesarios para respaldar la solicitud sera de Unica y exclusiva

responsabilidad de la entidad que desea acogerse al beneficio, y sera decision exclusiva de la

FNE, en atencion a los antecedentes presentados, considerar o no el Programa implementado

por el agente econdmico al momento de determinar las sanciones solicitadas en su

requerimiento. En aquellos casos en que el agente econdémico colabore antes o durante la

investigacion, la FNE podria hacer presente dicha circunstancia al TDLC.” %’ (lo destacado es

mio).

Lo anterior resta todo caracter vinculante a la Guia sobre Programas de Cumplimiento
de la autoridad antimonopolio y refuerza ain mas el caracter de soft law de la normativa
publicada por la Fiscalia Nacional Economica. El caracter no vinculante de los esfuerzos de
cumplimiento de una compaiiia alcanza incluso la posibilidad de que la Fiscalia solicite una

circunstancia atenuante.

126 Eiscalia Nacional Econémica (2012). Programas de cumplimiento de la normativa de libre competencia, pagina
19.

127 Fiscalia Nacional Econémica (2012). Programas de cumplimiento de la normativa de libre competencia, pagina
20.
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4. Programas de cumplimiento de libre competencia ante el H. Tribunal de Defensa
de la Libre Competencia

Solo hasta muy recientemente el H. Tribunal de Defensa de la Libre Competencia
comenzd a pronunciarse respecto a los programas de cumplimiento. Como se vera en este
capitulo, la referencia a estos programas se ha hecho més que nada desde el punto de vista de
las sanciones, en virtud de las facultades para imponer medidas preventivas, correctivas o

prohibitivas que le otorga el articulo 3° del Decreto Ley N° 211.

a) Programas de cumplimiento presentados por las partes en apoyo de su defensa
anteel H. TDLC

i) Sentencia N° 16/2005

La primera mencion que se hizo a un Programa de Cumplimiento en una sentencia del
H. Tribunal se hizo respecto de la denuncia de negativa de venta interpuesta por Sociedad de
Servicios Audiovisuales Profesionales Sound Color S.A. en contra de Andes Films S.A.y UIP
Chile Ltda.'?®, iniciada bajo la extinta H. Comision Preventiva Central, y resuelta por el H.
TDLC por medio de la Sentencia N° 16/2005.

En el proceso probatorio, una de las denunciadas, UIP Chile, entregdé como apoyo de sus
argumentos, entre otros, un documento titulado “Documento interno de UIP, para todos los

paises donde opera, que contiene el programa de cumplimiento de las normas antimonopolios.”

El H. Tribunal fall6 sancionado a las compafiias denunciadas, entre ellas UIP Chile, sin
considerar ni mencionar siquiera este documento aportado. De esta sentencia ninguna de las

partes interpuso recurso de reclamacion para ante la Excma. Corte Suprema de Justicia.

ii) Sentencia N° 115/2011

Por medio de esta sentencia, el H. Tribunal resolvio la disputa relativa al requerimiento

interpuesto por la Fiscalia Nacional Econdmica en contra de Compafiia Chilena de Tabacos S.A.

128 4. Tribunal de Defensa de la Libre Competencia. Causa rol N° C-23-2004 caratulada “Avocacion en Recurso
de Reclamacién de UIP Chile Ltda. y Andes Films S.A., contra el Dictamen N° 1.277 de la Comision Preventiva
Central”.
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(“Chiletabacos”), producto de incumplimientos a lo ordenado por el H. TDLC por medio de la
Sentencia N° 26/2005, donde se sancion6 a Chiletabacos por abusar de su posicién dominante

en el mercado de comercializacion de cigarrillos.

Chiletabacos enarbolé como defensa el hecho de que, una vez dictada la Sentencia N°
26/2005, desplego en forma voluntaria —sin orden expresa del H. Tribunal*?*- un conjunto de
medidas tendientes a asegurar el cumplimiento efectivo y cabal de las obligaciones que le
impone la citada resolucion, ademas de adoptar: “una serie de medidas de autorregulacion que
facilitan y contribuyen positivamente al incremento de la competencia.”**° Consta en el proceso
que estas medidas adoptadas por Chiletabacos fueron i) la creacion de unidades internas de
cumplimiento y fiscalizacion; ii) la modificacion del Reglamento Interno de Orden, Higiene y
Seguridad, en que se consigno el deber de los trabajadores de sujetarse y cumplir a las
disposiciones de la Sentencia N° 26/2005 y la prohibicién de cometer otras infracciones a la
libre competencia; iii) el entrenamiento y capacitacion de la fuerza de venta de la compafiia,
respecto a lo dispuesto en la Sentencia N° 26/2005 del H. Tribunal; y, iv) la creacion de una
linea de denuncias por la que se podian evacuar consultas y reclamos sobre comportamientos
de dependientes de la compafiia que implicaran entorpecimientos a la libre competencia. Todos
los elementos individualizados permiten sostener que las medidas asumidas por Chiletabacos
correspondian a lo que hoy se conoce como un programa de cumplimiento de la normativa de

libre competencia.'3!

129 £y efecto, en ninguna parte de la Sentencia N° 26/2005 se sanciona a Chiletabacos con el deber de implementar
un programa de cumplimiento.

130 4, Tribunal de Defensa de la Libre Competencia. Sentencia N° 115/2011. Parte expositiva, parrafo 2.2.

131 En especifico, lo sefialado por Compafiia Chilena de Tabacos fue: “El cumplimiento de la misma fue efectuado
por nuestra representada con la adopcion de un conjunto de medidas destinadas a: v.1) comunicar el fallo y sus
efectos al interior de la organizacion; v.2) comunicar el fallo y sus efectos a los puntos de venta; v.3) perfeccionar
los medios objetados porque habrian servido de fuente de presién y amenaza; v.4) formar y entrenar de manera
continua a sus dependientes para la evitacion de las conductas prohibidas por el fallo; v.5) establecer formas de
fiscalizacion, control y sancion al interior de la organizacion frente a posibles incumplimientos; y v.6) adoptar
mecanismos de denuncia frente a deficiencias e infracciones de los deberes impuestos a la organizacion y que
alcanzan a sus dependientes.” Compaiiia Chilena de Tabacos S.A. Contestacion presentada ante el H. Tribunal de
Defensa de la Libre Competencia, en causa rol C-196-2009, caratulada “Requerimiento de la FNE y demanda de
Philip Morris contra Chiletabacos”.
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Asimismo, dentro de su defensa, acompaii6 el Informe en Derecho titulado “Programas
de Compliance, Incumplimiento de Sentencias Responsabilidad Infraccional” realizado por el
profesional Santiago Montt, adscrito en ese entonces al Centro de Regulacion y Competencia

de la Facultad de Derecho de la Universidad de Chile.1%2

En su sentencia, el H. Tribunal detectd sin embargo que estas medidas no habian sido
interpuestas sino hasta iniciada la investigacion de la Fiscalia que culminé en el requerimiento
de la misma entidad ante el H. TDLC, y en la Sentencia N° 115/2011. Por lo anterior, el H.
Tribunal indicé que Chiletabacos no habia adoptado todas las medidas requeridas para regular
o monitorear el cumplimiento de la Sentencia N° 26 por sus dependientes.*® Sin perjuicio de
aquello, muy importantemente, el H. Tribunal sefial6: “Que, sin embargo, cabe sefialar que
CCT adopt6 medidas que no fueron ordenadas por este Tribunal en su Sentencia 26/2005, y
que son consideradas Utiles para mejorar las condiciones de competencia en este mercado
siempre que se cumplan en su espiritu, es decir, que efectivamente permitan la exhibicién de
productos de sus competidores. Centésimo quincuagésimo séptimo: Que este Tribunal
considera fundamental que CCT continte implementando las medidas de cumplimiento de la
Sentencia 26/2005, que comenzd a implementar con real fuerza luego de comenzada la
investigacion que dio origen al proceso de autos. En especial, en lo relativo a la entrega de
informacion suficiente y reiterada a sus clientes, por el tiempo que sea necesario, respecto de

su libertad para exhibir y comercializar productos de su competencia;”

El H. Tribunal, en la parte resolutiva del fallo, acogié parcialmente el requerimiento de
la FNE por infraccion a las normas de libre competencia, sancionado con diversas medidas
preventivas, correctivas y prohibitivas a Chiletabacos, mas sin aplicarle multa alguna. EI H.

Tribunal no emitié pronunciamiento con respecto a si esta falta de sancién de una multa a

132 Centro de Regulacion y Competencia (2010). Informe en Derecho. Programas de Compliance, Incumplimiento
de Sentencias y Responsabilidad Infraccional. Aportado por Compafiia Chilena de Tabacos S.A. para la causa rol
C-196-2009 caratulada “Requerimiento de la Fiscalia Nacional Econémica contra la Compafiia Chilena de Tabacos
S.A.”, tramitada ante el H. Tribunal de Defensa de la Libre Competencia.

133 «Centésimo quincuagésimo quinto: Que entonces, en el periodo comprendido entre agosto de 2006 y el afio
2008, a juicio de este Tribunal no se adoptaron todas las medidas requeridas para regular o monitorear el
cumplimiento de la actuacion de los dependientes de CCT vy, por lo tanto, puede colegirse que dicha compafiia no
actué con toda la diligencia debida en materia de una pronta implementacion de un programa de cumplimiento
serio, creible y efectivo.” H. Tribunal de Defensa de la Libre Competencia. Sentencia N° 115/2011.
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beneficio fiscal se debio en especifico a las medidas implementadas por Chiletabacos para dar
cumplimiento a la Sentencia N° 26/2005 del H. Tribunal.

La Sentencia analizada fue reclamada para ante la Excma. Corte Suprema de Justicia por
todas las partes de éste. En su escrito de reclamacion, Chiletabacos volvié a aducir la magnitud
del programa de cumplimiento interpuesto para hacer cumplir lo sancionado en la Sentencia N°
26/2005.1** La Excma. Corte Suprema de Justicia, dentro de sus consideraciones, no abordd el
Programa de Cumplimiento implementado por Chiletabacos, y, por el contrario, le otorgo un
valor preponderante a la circunstancia agravante de reincidencia, motivo por el que acogid
parcialmente los recursos de reclamacion interpuestas por la Fiscalia Nacional Econémicay por
Phillip Morris, sancionandose esta vez a Chiletabacos con la maxima pena posible de imponer

en la norma vigente de la época.'®

b) Programas de cumplimiento utilizados como medida propiamente tal por el H.
TDLC

El H. Tribunal de Defensa de la Libre Competencia ha comenzado a obligar a
implementar programas de cumplimiento, como medida preventiva de aquellas facultadas por
el articulo 3° del Decreto Ley N° 211, desde fechas relativamente recientes. En efecto, para la
fecha de entrega de esta memoria, y desde que inici6 sus labores el H. Tribunal de Defensa de
la Libre Competencia (2004), se ha resuelto la imposicion de un programa de cumplimiento en

cinco sentencias que pusieron fin a procedimientos contenciosos:

134« 4 magnitud, profundidad y efectividad de cada una de estas medidas, dan cuenta de una compafiia que de
buena fe y con esmerada diligencia cumple con las regulaciones de la libre competencia.” Pagina 33 de escrito de
reclamacion de Compafiia Chilena de Tabacos S.A. presentado en autos rol C-196-2009 caratulada “Requerimiento
de la Fiscalia Nacional Economica contra la Compaiiia Chilena de Tabacos S.A.”, tramitada ante el H. Tribunal de
Defensa de la Libre Competencia.

135 Sefialé la Excma. Corte Suprema: “Trigésimo primero: Que de esta manera, habiéndose analizado los temas en
discusion, esta Corte —tal como se dijo con antelacion— coincide en que la requerida y demandada ha incurrido
nuevamente en conductas atentatorias a la libre competencia diversas en los hechos de aquellas por las que fue
sancionada precedentemente, pero que la convierten en reincidente en este tipo de reproches, lo que amerita segun
se dijo no s6lo la adopcién de medidas sino sanciones del orden pecuniario, por cuanto claramente debe asumir un
comportamiento diligente en este tipo de materias dado su caracter de dominante en un mercado altamente regulado
como lo es del tabaco, y asi no sélo debe incluir clausulas en sus contratos que aseguren la libre competencia sino
que también debe velar que la aplicacion practica de los mismos no conduzca a comportamientos contrarios a ella.”
Excma. Corte Suprema de Justicia. Sentencia de fecha cuatro de diciembre de 2012, dictada en autos rol 11.968-
2011.
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N° Sentencia Voto Afo Sancionado(s)
139 Preventivo 2014 Agricola Agrosuper S.A.,
Empresas Ariztia S.A.,
Agricola Don Pollo Limitada,
Asociacion de Productores
Avicolas de Chile A.G.

141 Mayoria y 2014 8 compafiias de transporte de
Preventivo®3® pasajeros de la ciudad de
Valdivia®*’
145 Mayoria 2015 Asociacion Gremial de

Ginecotlogos Obstetras de la
Provincia de Nuble
148 Mayoria y 2015 Asfaltos Chilenos S.A,
preventivol3® Dynal Industrial S.A,
Empresa Nacional de Energia
ENEX S.A (ENEX),
Quimica Latinoamericana S.A
(QLA).
160 Mayoria 2017 CMPC Tissue S.A.
SCA Chile S.A.
165 Mayoria 2018 Laboratorio Biosano S.A.,
Fresenius Kabi Chile Ltda.

No obstante, el tratamiento, contenido e imposicion de estos programas de cumplimiento
no ha estado exento de discusion, sino que por el contrario, se han dictado sendos votos de

minoria y de prevencion, como se pasa a revisar a continuacion.

i) Sentencia N° 139/2014

La Sentencia N° 139/2004, que resolvio el conocido conflicto entre la Fiscalia Nacional
Economica y las tres principales productoras de carne de pollo en Chile méas su respectiva

136 pe mayoria, en el sentido de aprobar la conciliacion propuesta por la Fiscalia Nacional Econémica y parte de
las requeridas, y preventivo, por el voto que sugeria hacer extensiva la obligacion de implementar un programa de
cumplimiento al resto de las compafiias que no participaron del acuerdo conciliatorio.

137 sociedad de Transportes Linea Uno Collico S.A., Transporte Comercial Laurel Sur S.A., Empresa de
Transportes Regional Sur S.A., Transportes Regional Corvi S.A., Empresa Transportes de Pasajeros Rio Cruces
N° 9 S.A., Empresa de Transportes Linea Once S.A., Sociedad de Transportes Austral Sur-Oeste S.A. y Sociedad
de Transportes Regional S.A.

138 pe mayoria, al ordenar la implementacion de un programa de cumplimiento a todas las requeridas, y preventivo,
por aquellos votos que i) estuvieron por no aplicar el programa de cumplimiento; y, ii) por el que indico con
precision las caracteristicas que debia tener el programa de cumplimiento ordenado por el voto de mayoria.
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asociacion gremial, fue la primera en que se plante6 la posibilidad de implementar un Programa

de Cumplimiento como sancién.

El H. Tribunal, en la parte resolutiva del fallo, acogio el requerimiento interpuesto por
la Fiscalia Nacional Economica, sancionando a dos de las requeridas al maximo de multa
contemplada en la ley para aquél entonces —30.000 UTA—, a otra de menor tamafio a ha multa
de 12.000 UTA, y respecto de la asociacion gremial, ordeno su disolucion.

Sin perjuicio de lo anterior, dos ministros del H. Tribunal estuvieron por dictar un fallo
preventivo. Esta seria la primera oportunidad que el H. Tribunal explore la posibilidad de
imponer la implementacién de un Programa de Cumplimiento como sancion (medida
preventiva). En efecto, los entonces Ministros Butelmann y Depolo sefialaron: “Entender que,
habida cuenta no solo de la gravedad y extensién del cartel acreditado en autos, sino ademas
de la circunstancia de tratarse de un modo de hacer las cosas en el mercado que se ha
convertido en la forma habitual o natural de desenvolverse las Requeridas en el mismo, al punto
de instituirse en una verdadera cultura de la colusién, no puede dejar de verse con
preocupacién que, con independencia de las multas y medidas establecidas en esta sentencia,
dicha actitud hacia la competencia no se erradique del todo en lo sucesivo, razén por la cual
consideran apropiado imponer a cada una de las Empresas Avicolas Requeridas la obligacion
de establecer, implementar y ejecutar de forma permanente, a su costa y por a lo menos cinco
afos contados desde la fecha en que la sentencia quede ejecutoriada, un plan de cumplimiento
y buenas préacticas competitivas administrado por terceros independientes y ajenos al control y
a la gestion de cada una de ellas, del que deba darse cuenta formal y detalladamente a la

Fiscalia Nacional Econdmica con una periodicidad a lo menos trimestral;13°

El fallo fue reclamado para ante la Excma. Corte Suprema, quien lo confirmd sin

mayores cambios, sin pronunciarse sobre la solicitud del voto preventivo.

139 Ministros Andrea Butelmann Peisajoff y Radoslav Depolo, voto preventivo dictado en Sentencia N° 139/2014
del H. Tribunal de Defensa de la Libre Competencia.
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ii) Sentencia N° 141/2014

Por medio de la Sentencia N° 141/2014, el H. Tribunal de Defensa de la Libre
Competencia puso término al conflicto suscitado producto del requerimiento de la Fiscalia
Nacional Econdmica en contra diversas empresas de transporte de pasajeros, mas la asociacion
gremial que las agrupaba, en el mercado de servicio pablico de transporte urbano de pasajeros

de la ciudad de Valdivia.

Dos de las requeridas, mas la asociacién gremial involucrada, llegaron a un acuerdo
conciliatorio con la Fiscalia Nacional Econdmica, previo a la dictacion de la sentencia. Por
medio de este acuerdo, dichas empresas, mas la asociacion gremial, en lo pertinente acordaron
i) reconocer la existencia de los hechos descritos en el requerimiento; ii) no participar ni
incentivar en la celebracién de acuerdos anticompetitivos; vy iii) elaborar e implementar un
codigo interno por medio del cual buscaran desincentivar toda conducta que pueda considerarse
contraria a la libre competencia en el mercado del transporte de pasajeros. El acuerdo
conciliatorio fue aprobado por el H. Tribunal, no sin un previo rechazo del H. Tribunal 24

En la parte resolutiva de su sentencia, el H. Tribunal comprob6 la vulneracién de normas
a la libre competencia, condenando a todas las requeridas. Ahora bien, respecto de aquellas

compafiias que llegaron a acuerdo conciliatorio con la FNE, el H. TDLC redujo a un tercero de

140 £y efecto, en una primera instancia el H. Tribunal —en voto dividido— rechazé la conciliacion propuesta por la
Fiscalia y las empresas de buses sefialando “Octavo. Que ponderados los antecedentes indicados en las
consideraciones precedentes, este Tribunal rechazara las propuestas de acuerdo conciliatorio presentadas, por
considerar, primero, que ellas no contienen compromisos de conducta suficientes para justificar la correlativa rebaja
de un ochenta y cinco por ciento en la pretension punitiva por parte de la FNE, los que, ademas, sdlo han sido
suscritos por tres de las requeridas; y por considerar en segundo término que el reconocimiento de hechos y los
antecedentes adicionales ofrecidos por las requeridas no serian suficientes para facilitar el esclarecimiento de los
hechos controvertidos en la causa. A mayor abundamiento, al participar de este acuerdo conciliatorio —como se
dijo- solo tres de las once requeridas, que comprenden a s6lo dos de las diez lineas de taxi-buses mas la asociacion
gremial, este acuerdo no permitiria siquiera reducir significativamente los tiempos de tramitacion de la causa;” H.
Tribunal de Defensa de la Libre Competencia. Resolucion de fecha 30 de agosto de 2013 dictada en autos
caratulados “Requerimiento de la FNE contra Sociedad de Transportes Linea Uno Collico S.A y otros.”, rol C-244-
2012. Respecto de esta resolucién los Ministros Tomas Menchaca y Enrique Vergara emitieron un voto disidente
por el que sefialaban que estos acuerdos de conciliacion: “no atentan contra la libre competencia y satisfacen los
criterios establecidos por este Tribunal en el sentido que estas requeridas asumen compromisos de conducta u otras
obligaciones que son acordes con el bien juridico protegido por el Decreto Ley N° 211, previniendo de esta forma
situaciones de mercado que pudieran afectar la libre competencia, los que a su juicio justificarian razonablemente
la rebaja de pretension punitiva de la Fiscalia Nacional Econémica contenida en dichas proposiciones de acuerdos.”
Tras una reposicion interpuesta por la Fiscalia Nacional Economica, el H. Tribunal, por medio de resolucién de
fecha 11 de septiembre de 2013 termind por aprobar el acuerdo conciliatorio.

75



la original pretension punitiva fiscal, sin profundizar en este aspecto la motivacion. El resto de

las compafiias fue condenada sin esta rebaja de la multa solicitada.

A diferencia de lo que ocurri6 en el caso “Pollos”, en esta ocasion el H. Tribunal hizo
un interesante trade-off. En esta oportunidad, decidid no disolver a la asociacion gremial que
agrupaba a las compafiias, a cambio de que ésta hiciera efectivo el compromiso que adopt6 con
la Fiscalia de implementar un programa de cumplimiento, motivo por el cual, en palabras del H.
TDLC, se “ayudaran a evitar futuras conductas anticompetitivas que pudiesen ocurrir en su

interior.”t4!

Sin perjuicio de lo anterior, en forma similar a lo ocurrido en la Sentencia N° 139/2014,
un ministro del H. Tribunal interpuso un voto preventivo por el que sefial6 que estuvo también
por imponer a las requeridas que no participaron de la conciliacion con la Fiscalia Nacional
Econdmica la obligacion de elaborar e implementar un programa de cumplimento de las normas
de libre competencia, de iguales caracteristicas de aquellos planes que fueron parte del acuerdo
entre la Fiscalia Nacional Econdmica y las otras requeridas.*?

Dicha sentencia fue reclamada para ante la Excma. Corte Suprema de Justicia, la que
desestimo los recursos de reclamacion interpuestos por las compafiias de transporte de pasajeros
que no participaron del acuerdo conciliatorio. Por el contrario, acogid el recurso de reclamacion
de la Fiscalia Nacional Econémica, y respecto de aquellas que no participaron del acuerdo, les
elevo las multas. La Excma. Corte no se pronuncid en especifico sobre el Programa de

Cumplimiento acordado por la FNE y parte de las requeridas.

iii) Sentencia N° 145/2015

En estos autos la FNE interpuso un requerimiento en contra de la Asociacion Gremial
de Ginecdlogos Obstetras de la Provincia de Nuble ~AGGON- y en contra de sus médicos

asociados, por infringir el articulo 3° inciso primero y segundo letra a) del Decreto Ley N° 211,

141 4. Tribunal de Defensa de la Libre Competencia. Sentencia 141/2014. Considerando nonagésimo segundo.
Asimismo, la asociacion gremial involucrada se obligé a adecuar sus estatutos a lo establecido la Guia sobre
Asociaciones Gremiales y Libre Competencia elaborada por la FNE y a establecer mecanismos que permitan
garantizar el libre ingreso de prestadores de dicho servicio a su asociacién.

142 javier Tapia, voto preventivo dictado en Sentencia N° 141/2014 del H. Tribunal de Defensa de la Libre
Competencia.
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al celebrar un acuerdo destinado a fijar precios minimos por las prestaciones médicas de su
especialidad, en el mercado relevante delimitado por el sistema privado de salud de las comunas
de Chillan, Chillan Viejo y San Carlos.

Similarmente a lo ocurrido con el caso de Valdivia (Sentencia N° 141/2014), pero con la
gran diferencia que ésta vez fue por un voto de mayoria (y no producto de un acuerdo entre la
Fiscalia y el acusado), el H. TDLC opt6 por no acoger la solicitud de la FNE de disolver la
asociacion gremial, y, en cambio, ordenarle elaborar e implementar un programa de
cumplimiento de las normas de libre competencia que satisfaga los requisitos establecidos en la
Guia publicada por la FNE sobre la materia.’** Con todo, el H. Tribunal igual estuvo por
imponer una multa “prudencial” ** a la asociacion gremial ascendente a 10 UTA,

correspondiente al 10% de lo que solicito la FNE en su requerimiento.#

La Sentencia fue reclamada para ante la Excma. Corte Suprema, quien la confirmo en

todas sus partes.

iv) Sentencia N° 148/2015

La presente causa ventilada ante el H. Tribunal,'*® dice relacién con el requerimiento
que interpuso la Fiscalia Nacional Econdmica en contra de empresas proveedoras de productos
asfalticos a nivel minorista, por cometer actos que representan una infraccion al articulo 3° literal
a) del Decreto Ley N° 211, al asignarse contratos de provisién de productos asfalticos para

construccioén.

En dicha causa contenciosa, una de las compafiias, Empresa Nacional de Energia Enex

S.A. —Enex— se acogio al beneficio de delacion compensada regulado en la ley, reconociendo

143 4. Tribunal de Defensa de Ia Libre Competencia. Sentencia N° 145/2015. Considerando sexagésimo sexto y
resolucion N° 3 de la Sentencia.

144 4. Tribunal de Defensa de la Libre Competencia. Sentencia N° 145/2015. Considerando sexagésimo sexto.

145 solicitud N° 27 del requerimiento de la Fiscalia Nacional Econdmica de fojas 1, presentado en autos caratulados
“Requerimiento de la FNE contra la Asociacion Gremial de Ginecdlogos Obstetras de la Provincia de Nuble y
otros” rol C-265-2013.

146 4. Tribunal de Defensa de la Libre Competencia. Causa rol C-280-2014 caratulada “Requerimiento de la FNE
contra Asfaltos Chilenos S.A. y Otros.”
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asi ante la FNE haber participado en conductas anticompetitivas, en las que también habrian

participado el resto de las requeridas.

El H. Tribunal, por medio de la sentencia en comento, acogid el requerimiento fiscal y
condend a las compariias a montos menores a aquellos solicitados por la FNE. Sin perjuicio de
ello, en forma adicional a la multa impuesta, el H. Tribunal impuso como medida preventiva,
por parte de todas las requeridas —incluida aquella que se acogi6 al programa de beneficio de
delacion compensada ante la Fiscalia— la implementacién un programa de cumplimiento en
materia de libre competencia que satisfaga los requisitos establecidos en la Guia sobre
Programas de Cumplimiento de la Fiscalia Nacional Econémica. A mayor abundamiento, sefial6

que dicho programa debera tener una duracion de a lo menos cinco afios.'#’

Con todo, de mayor interés resulta esta sentencia porque se dicto, no obstante lo resuelto
por el voto de mayoria, con dos votos de prevencién: i) el primero, que indica si bien concurrir
a la decisiéon de mayoria, no lo hacen respecto de la obligacion de desarrollar un programa de
cumplimiento para las requeridas, incluida aquella acogida al beneficio de delacion
compensada; ii) el segundo, que provee condiciones y caracteristicas minimas al programa de

cumplimiento impuesto por el voto de mayoria.

Respecto del primer voto de minoria, los Ministros Menchaca y Domper, que estuvieron
por no imponer el programa de cumplimiento, sefialan que “si bien comparten la importancia y
utilidad de los programas de cumplimiento, a juicio de estos ministros su eficacia depende
normalmente que éstos se desarrollen voluntariamente. En efecto, el objeto de esa clase de
programas es precisamente evitar que se cometan infracciones a la libre competencia por las
empresas que los implementan, las que al hacerlo deben querer evitar que, contra su voluntad,
ejecutivos o empleados de las mismas cometan tales infracciones. Ese objetivo es mas facil de
lograr si dicho programa se implementa voluntariamente y no si se impuso como obligacion,

sin que exista la voluntad de ejecutarlo y —eventualmente— de cumplirlo;”4®

147 4. Tribunal de Defensa de la Libre Competencia. Sentencia N° 148/2015. Considerando centésimo
cuadragésimo séptimo.

148 Tomas Menchaca y Maria de la Luz Domper, voto preventivo dictado en Sentencia N° 148/2015 del H. Tribunal
de Defensa de la Libre Competencia.
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Asimismo, agregan estos Ministros, que producto de lo anterior se producen sendas
consecuencias en materia de concurrencia de circunstancias modificatorias de la responsabilidad
infraccional. Asi, sefialan que, “si se implementa un programa de cumplimiento y se produce
una infraccion a la libre competencia sin conocimiento de la ejecutivos superiores, érganos de
administracion y propietarios de la empresa, ello deberia importar una atenuante de
responsabilidad para la mismay que, por el contrario, si existiendo tal programa y estando por
ello la ilicitud de una conducta mas claramente en conocimiento de tales personas, ellas
igualmente infringen las normas de defensa de la libre competencia, tal circunstancia podria
ser estimada como una agravante de responsabilidad de la empresa.”*® Esta forma de apreciar
las circunstancias atenuantes o agravantes de una empresa es compartida por académicos del

derecho comparado.t*

El segundo voto preventivo, formulado por los Ministros Saavedra y Tapia, tuvo por
describir con precision las caracteristicas con que debe contar el Programa de Cumplimiento?®
—sin perjuicio de que en el voto de mayoria ya se habia ordenado que este programa satisfaga

los requisitos establecidos en la Fiscalia en su Guia sobre Programas de Cumplimiento.

149 I’d

150 Asi, sefiala Lachnit: “Cuando una empresa utiliza un programa de cumplimiento Unicamente en forma
decorativa, es posible aplicar, al menos en teoria, una multa mayor. Sin embargo, cuando un programa de
cumplimiento es base para participar proactivamente con un procedimiento, la mitigacién de multas también debe
ser posible”. Traduccion libre. Lachnit, Eva. (2014). Op. Cit.

151 Dentro de las caracteristicas que estos Ministros sefialan, se encuentran i) Nombrar a un Oficial de Cumplimento
dentro de sesenta dias habiles contados desde que la sentencia quede ejecutoriada. Este Oficial de Cumplimiento
debe operar a tiempo completo y reportar directamente con el Directorio de la empresa involucrada. Ademas, se
sefialé que Oficial de Cumplimiento deba recaer en una persona externa a la compafiia, ademas de informarse a la
FNE; ii) Entregar, dentro de 90 dias habiles contados desde que la sentencia quede ejecutoriada, una copia de la
sentencia a toda la administracion ejecutiva de la compafiia. En el evento que ingresen nuevos trabajadores, éstos
deberan suscribir junto a su contrato de trabajo la recepcion de una copia de esta. Ademas, la plana ejecutiva debera
efectuar una declaracién jurada indicando que han leido y entendido el fallo; iii) Una provision anual, repetida en
forma anual los 5 afios siguientes a la dictacion de la sentencia, de capacitacién en materias de libre competencia,
bajo otros criterios delimitados en el voto preventivo; iv) Auditoria de cumplimiento de la sentencia, por la que se
debera revisar, al menos, a) casillas de corre electronico y registros de llamados telefénicos de la alta
administracién; b) incentivos de la alta administracion; c) la participacion de la compaiiia en procesos de licitacion;
d) la participacién de la compafiia en asociaciones gremiales, y e) la politica interna de libre competencia de la
compafiia; v) El establecimiento de una linea de denuncia; y vi) La entrega anual, por cada uno de los 5 afios
siguientes de vigencia de la medida, de un reporte a la FNE que dé cuenta de la ejecucion del Programa de
Cumplimiento.

79



La Sentencia N° 148/2015 fue reclamada para ante la Excma. Corte Suprema de Justicia,
la que estuvo por confirmarla, también respecto de la sancion de imponer la adopcion de un

programa de cumplimiento de acuerdo a los estandares fijados por la FNE. %2

v) Sentencia N° 160/2017

Por medio de esta Sentencia, el H. Tribunal resolvio la contienda originada por el
requerimiento de la Fiscalia Nacional Econémica en contra de las dos principales productoras
de papel tissue del pais, producto de una eventual infraccion a lo estipulado en el articulo 3°
literal a) del Decreto Ley N° 211, al concertar y ejecutar acuerdos con el objeto de asignarse
cuotas de participacion de mercado y de fijar precios de venta de sus productos desde el afio
2000 hasta, a lo menos, diciembre del afio 2011. Una de las compafiias se sometio al beneficio
de la delacién compensada, siéndole otorgado por la Fiscalia Nacional Econdmica en su

presentacion punitiva ante el H. Tribunal.

Como consta en la parte resolutiva de la Sentencia, el H. Tribunal condend a ambas
compafiias, incluido a aquella que se sometio al beneficio de la delacion compensada, a adoptar
un programa de cumplimiento que satisfaga aquellos lineamientos especificados por la Fiscalia

Nacional Econdmica en su Guia de junio de 2012, por un periodo de 5 afos.

Ahora bien, a diferencia de lo ocurrido con la Sentencia N° 148/2015, donde por un voto
de prevencion se delinearon caracteristicas especificas que debia tener este programa de

cumplimiento, esta vez fue por medio del voto de mayoria que se ordenaron dichas

152 “Cuadragésimo cuarto: Que finalmente respecto de la decision de imponer a las requeridas como medida
preventiva la adopcion, por parte de todas las empresas requeridas, incluida ENEX, de un programa de
cumplimiento en materia de libre competencia que satisfaga los requisitos establecidos en la “Guia de Programas
de Cumplimiento de la Normativa de Libre Competencia” (material de promocioén N° 3) elaborada por la Fiscalia
Nacional Economica, de junio de 2012, por una duracion de 5 afios, esta Corte comparte la necesidad de que todas
las requeridas se sometan a tal programa, sobretodo considerando la gravedad de la conducta imputada y porque,
en definitiva, ain cuando no fue parte del requerimiento, ni se acredit6 que existiera acuerdo para operar un acuerdo
global de reparto de cuotas de mercado, por lo que aquello no puede ser sancionado, si existen antecedentes que
demuestran que existieron acercamientos en tal sentido, lo que es trascendente si se considera que en el mercado
relevante de que se trata existen elementos facilitadores de acuerdos anticompetitivos, toda vez que se trata de un
mercado oligopdlico con reducido ndmero de agentes econémicos, los que ademas tienen una serie de vinculos
societarios y de relaciones comerciales que ameritan adoptar la medida preventiva ordenada por el TDLC.” Excma.
Corte Suprema de Justicia. Sentencia de fecha 12 de octubre de 2016, dictada en autos rol 5128-2016.
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caracteristicas, muy similares a las ordenadas en aquella oportunidad.'® La Ministra Domper
dictd un voto de prevencion considerando excesiva la medida de auditar las casillas de correo
electronico corporativos y los registros de llamados a través de teléfonos corporativos de la alta

administracion;

La Sentencia fue reclamada para ante la Excma. Corte Suprema, la que para la fecha de

entrega de esta memoria, se encuentra en estado de acuerdo.t®*

vi) Sentencia N° 165/2018

La Fiscalia Nacional Econdmica interpuso requerimiento en contra de tres laboratorios
farmacéuticos por la comision de conductas ilicitas de acuerdo al articulo 3° literal a) del Decreto
Ley N° 211.

En forma similar a lo ocurrido en la Sentencia N° 160, el H. Tribunal impuso como
medida adicional la obligacion de adoptar un programa de cumplimiento en materia de libre
competencia que satisfaga los requisitos establecidos en la Guia de la Fiscalia Nacional
Econdmica, y con otros requisitos especificos que pasa a detallar. Misma prevencion realizé la

Ministra Domper respecto a la auditoria de correos electronicos y llamados corporativos.

La sentencia fue reclamada para ante la Excma. Corte Suprema, causa que se encuentra
en actual tramitacion. En el escrito de reclamacion, una de las partes alega que el Programa de
Cumplimiento sancionado por el H. Tribunal es excesivo. En particular, fundandose en el voto
disidente de la Ministra Domper de la sentencia reclamada, sefiala en que no esta de acuerdo en
que se auditen correos electronicos y llamadas de teléfono de la alta administracion: “Si bien
FK/S no tiene inconvenientes en incorporar un programa de compliance en sus sociedades —de
hecho, ya tiene uno puesto en marcha a nivel global y local—, esta parte estima que lo solicitado
por el H TDLC es excesivo y de muy dificil implementacion para FK/S. (...) Ya que la revision

de correos electrdnicos y registros de llamados corporativos de las personas individualizadas

153 vver pie de pagina nimero 149.

154 Excma. Corte Suprema de Justicia. Causa rol 1531-2018.
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en el punto c) anterior resulta no solo excesivo sino que también bastante invasivo para los

ejecutivos sujetos a revision en el contexto de un programa de cumplimiento.”*>

c) Otros tipos de casos analizados por el H. TDLC

i) Acuerdo de conciliacion entre la Fiscalia Nacional Econdmica y Farmacias Ahumada

En el conocido caso que significd la colusion de las tres principales farmacias del pais,
en forma previa a la dictacion de la Sentencia, la Fiscalia Nacional Econdmica y una de las
requeridas, Farmacias Ahumada S.A., alcanzaron un acuerdo conciliatorio, por medio de la cual
esta ultima, entre otras medidas, se obligd a “elaborar un cdédigo interno, de acuerdo a las
mejores practicas internacionales, por medio del cual se buscara desincentivar toda conducta

que pueda considerarse contraria a las normas de libre competencia.”

La Excma. Corte Suprema, conociendo del recurso de reclamacion interpuesto por una
de las compafiias requeridas frente a la resolucion que aprueba la conciliacién, confirmé lo
obrado por el H. Tribunal, sefialando que “las obligaciones asumidas por FASA tienen como
finalidad evitar en el futuro las conductas descritas por la Fiscalia Nacional Econémica en su

requerimiento.”

ii) Acuerdo de conciliacién entre la Fiscalia Nacional Econdmica v dos compaias de

transporte urbano de pasajeros mas una asociacion gremial

Como se vio mas arriba, el H. Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, previo a la
dictacion de la sentencia, aprob6 el acuerdo conciliatorio de Empresa de Transportes Lourdes

S.A., Sociedad Transportes Libertad S.A. y la Asociacion Gremial de Empresarios de Taxibuses

15 Reclamacion de Fresenius Kabi Chile Ltda. en la causa caratulada “Requerimiento de la Fiscalia Nacional
Econdmica en contra de Fresenius y Otros.” Rol C-312-2016. Con todo, llama la atencidn que en ninguna parte del
proceso —por lo menos en cuanto a lo que consta en la Parte Expositiva de la Sentencia N° 165/2018— Fresenius no
alego la existencia de un Programa de Cumplimiento. En efecto, recién en su escrito de reclamacion, sefiala: “A
mayor abundamiento, FK/S ya cuenta con un programa de cumplimiento puesto en marchay que seria incompatible
a lo solicitado por el H. TDLC de acuerdo a lo sefialado anteriormente por que lo (sic) solicitamos a esta Excma
Corte Suprema deje sin efecto el programa sefialado pudiendo FK/S seguir implementando el programa con el que
ya cuenta y velando de esta forma por la libre competencia en nuestro pais.”

156 Excma. Corte Suprema de Justicia. Resolucién de fecha 31 de agosto de 2009 en causa rol 3344-20009.
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de Valdivia con la Fiscalia Nacional Econdmica. Por medio de este acuerdo, dichas empresas,
mas su asociacion gremial, se comprometieron a elaborar e implementar un cédigo interno por
medio del cual buscaran desincentivar toda conducta que pueda considerarse contraria a la libre

competencia en el mercado del transporte de pasajeros.

iii) Resolucién N° 51/2018

Finalmente, por medio de la Resolucion N° 51/2018, que puso fin a la Consulta de la
Corporacion Nacional de Consumidores y Usuarios de Chile respecto de la adquisicion de la
Compania General de Electricidad por parte de Gas Natural Fenosa Chile S.P.A, asi como
respecto de otras relaciones de propiedad existentes entre las diferentes empresas que operan en
el mercado relevante del gas.

El H. Tribunal, por medio de esta resoluciéon, detectd riesgos producto de la participacién
accionaria de Empresas Copec S.A. respecto de las competidoras Metrogas S.A. y Abastible
S.A. Como medida conductual, el H. Tribunal impuso a estas tres compafiias, en caso que no
tuvieran, la elaboracion de un programa de cumplimiento siguiendo, al menos, lo dispuesto por
la Fiscalia Nacional Econdmica un su Guia sobre Programas de Cumplimiento. Esta Resolucion
contd con el voto en contra de un Ministro del H. Tribunal, por el que indicé las mismas

precisiones realizadas en el voto preventivo de la Sentencia 148/2015 del mismo H. Tribunal.®’

La Resolucion fue reclamada para ante la Excma. Corte de Suprema, mas Empresas

Copec S.A. no reclamd de la obligacidn de imponer este programa de cumplimiento.

157 \oto en contra de la Ministra Marfa de la Luz Domper, pronunciada en la Resolucion N° 51/2018 del H.
Tribunal de Defensa de la Libre Competencia.
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CONCLUSIONES

Hoy la opinion publica estd mucho més consciente de la gravedad que significan las
infracciones a la libre competencia, asi como de la importancia de generar y mantener una
competencia sana, leal y equitativa. Por la otra parte, las compafiias estan cada vez mas
conscientes de la importancia de preservar activos tales como su imagen, marca y reputacion

corporativa (por no decir sus mismas utilidades).

Sin perjuicio de ello, mucho aln se puede trabajar en materia de educacion y promocion
de la norma juridica. En efecto, se analizé la importancia del objetivo de disuasion en materia
persecutoria. Por lo tanto, toda politica publica que busque aumentar los niveles de disuasion es
loable, por supuesto, dentro de pardmetros que respeten aquellos derechos que son inherentes al

ser humano.

Los programas de cumplimiento son una pieza importante para alcanzar el objetivo de
la disuasion. En efecto, como se vio, estos programas buscan prevenir y detectar conductas
ilicitas. Ademas, éstos pueden producir multiples beneficios asociados, tales como reducir la
carga que pesa sobre los tribunales de justicia, facilitar la actividad de investigacion fiscal, entre
otros beneficios. Por supuesto, como ocurre en el caso de la definicion de externalidades
econdmicas, existe un sinnumero de beneficios también asociados a la implementacion de
programas de cumplimiento, tales como la preservacion de la riqueza y el patrimonio
corporativo, la atraccion de mayor y mejor talento humano, el fomento de una cultura ética y de

buenas practicas, entre muchos otros.

La Fiscalia Nacional Econdémica ha realizado una buena labor promoviendo el
cumplimiento de las normas de libre competencia. En efecto, esta institucion ha publicado
constantemente a lo largo de los ultimos 10 afios material que define y describe lo que entiende
como un correcto cumplimiento a las normas de libre competencia. Asi, ha dictado directrices
para ser adoptadas por 6rganos de la Administracion del Estado, asociaciones gremiales,

particulares, entre otros.

Sin perjuicio de estos multiples beneficios, los programas de cumplimiento han sido

escasamente regulados en la ley. En efecto, regular la autorregulacion es una materia que adn
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enfrenta multiples desafios y desacuerdos en el derecho nacional y comparado. Ahora bien, la
falta de regulacion expresa no debe ser vista en principio como algo necesariamente malo,
puesto que como se Vio, los programas de cumplimiento deben ser entendidos como un conjunto
de normas y procedimientos de adopcion estrictamente voluntaria. Esta conceptualizacién
permite a las compafias obtener la flexibilidad necesaria para implementar programas de
cumplimiento con un compromiso serio, y en muchos casos, de mayor exigencia que aquellos
ordenados por la ley o una resolucion judicial. La materia que si podria en todo caso
normativizarse son los efectos de estos programas de cumplimiento, en particular cuando ellos

son objeto de investigaciones y procedimientos judiciales.

Asi entendidos, en el derecho comparado algunas jurisdicciones han decidido otorgar
efectos concretos a la implementacion honesta y eficiente de programas de cumplimiento a la
normativa de libre competencia, al punto de reducir cuantitativamente la pena que la norma

asigna a las mismas infracciones monopolicas delimitadas por estos programas.

En Chile, lalabor de interpretar la ley de libre competencia, respecto a la implementacion
de programas de cumplimiento, por supuesto, ha recaido en la Fiscalia Nacional Econémica, en
el H. Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, y en algunas pequefias ocasiones ya
definidas —y pendientes por definir—, la Excma. Corte Suprema de Justicia. La Fiscalia Nacional
Econdmica, si bien promueve la implementacién de estos programas, e individualiza algunos
beneficios que traen aparejados su adopcién, no otorga beneficios directos a la implementacion
honesta y eficaz de éstos, ni siquiera para efectos de disminuir prudencialmente el monto de la
sancion o conseguir una circunstancia atenuante por una activa colaboracion a la Fiscalia en

sede investigativa. Esto deberia cambiar.

En sede judicial, en general, se han utilizado estos programas como instrumentos de
negociacion para alcanzar acuerdos conciliatorios entre la Fiscalia y las requeridas, o
derechamente como medida propiamente tal, conforme a la facultad que tiene el H. Tribunal en
su articulo 3° inciso primero parte segunda. En estos Gltimos casos, sin embargo, la evolucién
jurisprudencial ha sido notable: primigeniamente, estos programas de cumplimiento eran
ordenados unicamente por medio de votos de minoria, para luego imponerlos por la mayoria del
H. Tribunal en la parte resolutiva de las sentencias. EI H. TDLC, lamentablemente, ha caido en

la necesidad de describir pormenorizadamente los elementos que deben contener estos
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programas de cumplimiento, restando flexibilidad a las compafiias para implementar estos

programas conforme a las particularidades de su industria y riesgos asociados.

La autorregulacion es un fenGmeno que crece a pasos agigantados. Si bien no creo que
sea toda la panacea en materia normativa, su adopcion puede traer beneficios y externalidades

econdmicas que por su inmensidad adn son dificiles de mesurar.

¢Estaba en lo correcto el hijo de Lady Macduff al decirle a su madre que las malas
personas eran tontas porque no sabian que eran mayoria, y que en consecuencia, podian derrocar
a los deméas? Probablemente si. Pero lo que ambos no sabian para ese entonces, es que Macbeth,

el peor de todos los hombres, muere a manos de Macduff en el acto final.
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