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INTRODUCCION

Por medio de la Ley N° 20.361 del afio 2009 se introdujo a nuestra
normativa de Libre Competencia, contemplada en el Decreto Ley N° 211, el
mecanismo de la delacion compensada, con la finalidad de facilitar la labor de la
Fiscalia Nacional Econdmica - 6érgano de la administracion encargado de
promover y defender la Libre Competencia de los mercados, conforme a lo
preceptuado en este mismo cuerpo legal- en la deteccion e investigacion de
conductas contempladas en el articulo 3° letra a) del mismo cuerpo, que se

refiere a los ilicitos de colusién o carteles.

Dicha reforma legal tuvo en consideracion diversos factores, tanto de
caracter econdmico como juridico. Desde el punto de vista juridico se ha
sefialado que los ilicitos de colusion resultan de muy dificil deteccion dada la
forma en que se configuran, razén por la cual deberian otorgarse al 6rgano
administrativo a cargo de la investigacion herramientas mas adecuadas para
realizar su labor en forma eficaz y eficiente. Es por ello que, siguiendo la
tendencia de otros paises, se incorpor6 el mecanismo de la delacion
compensada -0 programa de clemencia, como lo denominan otros
ordenamientos juridicos- mediante el cual se busca otorgar incentivos al
participe de un cartel para que colabore voluntariamente en la investigacion de

dicho ilicito, debiendo cumplirse con una serie de requisitos.



Con todo, y pese a que la reforma legal en comento lleva alrededor de 5
afos de vigencia, los casos en que se ha utilizado el mecanismo de la delacién
compensada han sido escasos. Ello hace surgir la pregunta respecto de qué tan
atractivos -y por consiguiente eficaces y eficientes- resultan ser los incentivos
contemplados en la Ley para que dicho agente, que se encuentra infringiendo la
normativa protectora de la competencia, decida voluntariamente declarar y
entregar al 6rgano competente todos los antecedentes que permitan perseguir a

los demas integrantes del acuerdo colusorio.

Desde un punto de vista econdmico parece relevante determinar qué
factores, adicionales a aquellos cubiertos por los beneficios contemplados en el
Decreto Ley N° 211, son efectivamente tomados en consideracion por los
agentes econdémicos que se encuentran participando de una colusion, y que su
regulacion podrian devenir en incentivos eficaces y eficientes para que decidan

acogerse a la delacién compensada.

Es por ello que en este trabajo analizaremos la eficacia del sistema
chileno de persecucion de colusiones en su regulacion actual, y la diferencia
sustancial que existe entre la multa impuesta en dicha sede con el dafio
indemnizable que se calcula en el posterior juicio de responsabilidad civil, y
determinar coOmo cada uno debe ser un componente a considerar en la

construccion de un programa de clemencia. Asi veremos como las diversas



formas de regular los dafios indemnizables en sede civil pueden generar
incentivos mas o menos eficaces para que los agentes econdmicos se sometan

a regimenes de clemencia.

En definitiva, nuestro estudio pretende analizar diversos criterios que
sirvan de incentivos eficaces para que los agentes econdémicos coludidos
decidan auto denunciarse, centrdndonos en los eventuales dafos civiles que el
participe de un cartel pueden llegar a indemnizar. No sostendremos que las
victimas de una colusién deban renunciar a su pretension resarcitoria, pero si
creemos que establecer limites claros y objetivos a la responsabilidad civil de
aquel participe de colusién que colabora con la persecucion de dicho ilicito en
ciertos casos, puede constituir un buen incentivo para obtener su colaboracion.
Para fundamentar nuestra hipétesis dividiremos nuestra investigacion en tres

capitulos.

En el primer capitulo enfocaremos nuestro estudio en la responsabilidad
civil que concurre en relacion a los ilicitos de colusion, y examinaremos como
una correcta determinacion del dafio resulta ser de suma importancia, para
efectos de cuantificar las consecuencias negativas que estos ilicitos acarrean
para diferentes individuos, por ejemplo los consumidores y demas
competidores, siendo este dafo distinto al sancionado en sede de libre

competencia. Ademas nos referiremos a diversas responsabilidades —adicional



a la civil en sentido estricto- que pueden concurrir como consecuencia de un

acuerdo colusorio.

Luego, en el capitulo segundo, realizaremos un analisis general de los
distintos mecanismos que se han ideado para fomentar que los participes de
una colusién otorguen voluntariamente antecedentes a los oOrganos de
persecucion. Para dicho andlisis consideramos principalmente los programas de
clemencia disefiados en Estados Unidos y en el derecho comunitario, para ver
gué incentivos contemplan cada uno asi como las ventajas o desventajas que

pueden presentar unos y otros.

Por su parte, en el capitulo tercero se efectuara un andlisis de la
jurisprudencia nacional existente en la materia, para efectos de establecer el
grado de efectividad de la institucion en estudio, y problemas que pudiesen

presentarse con su aplicacion préctica, desde una perspectiva procesal.

Finalmente, y a modo de conclusion, se esgrimiran sendas criticas a la
forma en que se regula actualmente el mecanismo de la delacion compensada
en el derecho chileno, en cuanto herramienta que debe facilitar la persecucién
de carteles, y consecuentemente, como medio de proteccion a la libertad para
competir en los mercados. Al mismo tiempo se sostendran algunas propuestas

de lege ferenda, teniendo en vista una posible —y tal vez necesaria- reforma del



Decreto Ley N° 211, segun el andlisis doctrinario, regulatorio y jurisprudencial
de la aplicacion de instituciones similares en otros ordenamientos, y conforme a

la escasa aplicacion que ha tenido el mecanismo en cuestion.



CAPITULO PRIMERO: RESPONSABILIDAD CIVIL QUE ACARREA N LOS
ACUERDOS COLUSORIOS

La decision de un agente de mercado que forma parte de un acuerdo
colusorio, sobre si someterse o no a un régimen de clemencia pasa, entre otras
consideraciones, por los costos que puede asumir en las distintas situaciones
hipotéticas en las que se puede llegar a encontrar. Por cierto que debera
sopesar, entonces, los beneficios que puede importar mantenerse como
miembro del cartel, versus los costos que podria llegar a asumir por lo mismo,
esto es al menos en parte, las sanciones —en general- a las que se ve expuesto
en caso de ser descubierto el acuerdo, incluyendo la reparacion de perjuicios
ocasionados con el comportamiento anticompetitivo. En la misma ecuacién
comprenderd los costos y beneficios de someterse a un sistema de clemencia.
Normalmente entre los costos deberd asumir igualmente la reparacion de
ciertos dafios y otras sanciones, y dentro de los beneficios podra apreciar
precisamente la cuantia de las exenciones o franquicias de las que se hace
merecedor, cumpliendo los requisitos necesarios, por cuanto su
comportamiento permitird, al menos en abstracto, la persecucion e investigacion

-y eventualmente la condena- del acuerdo colusorio de que se trate.

En este capitulo se trata, en definitiva, de estudiar aquellos eventuales
costos a los que se veria expuesto el agente de un acuerdo colusorio que

contempla la posibilidad de someterse a un régimen de clemencia. Se analiza,
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en primer lugar, la responsabilidad civil que podria tener que asumir este
agente, viendo en detalle como se configura cada uno de los elementos de esta
institucion en el caso particular de la accion civil indemnizatoria que se sigue de
la comision de ilicitos anticompetitivos en Chile. Luego veremos algunos otros
regimenes de responsabilidad a los que se podria ver enfrentado el agente
coludido: el régimen especial del Decreto Ley N° 211, la responsabilidad
criminal y la responsabilidad en sede de derecho de proteccion a los

consumidores.

1. Responsabilidad civii derivada de la comisibn de ilicitos

anticompetitivos

De un tiempo a esta parte, con el desarrollo de las nuevas doctrinas en el
derecho civil, se ha superado la vision de la responsabilidad civil entendida, en
un concepto restringido, como una sancion. Mas bien la tendencia es hacia
concebir esta institucion como un régimen juridico excepcional, que establece
reglas que sirven para determinar quién debe hacerse cargo de un dafio o
perjuicio determinado sufrido en el vivir ordinario. Se ha entendido, entonces,
gue mas que ser la responsabilidad civil una sancion ante un acto culposo —
poniendo énfasis en la antijuridicidad del actuar dafioso del agente- es un
sistema integral que, a la luz del analisis de varios elementos —los elementos de

la responsabilidad civil- permite determinar si el dafio al que hacemos mencion

11



debe ser cargado, como ocurre por regla general, por quien lo sufre, o si,
excepcionalmente, y ante la aparicion indubitada de los elementos en cuestion,
corresponde que un tercero responda patrimonialmente por los perjuicios

ocasionados.

Dicho esto cabe ahondar en particular en la responsabilidad civil que
deriva de actos atentatorios contra la libre competencia en los mercados.
Siguiendo el supuesto mencionado en el parrafo anterior, no cabe sino
establecer que la responsabilidad civil en estos casos sera también de caracter
excepcional; en efecto, s6lo se dard lugar a la obligacion de reparar los
perjuicios cuando se trate de un acto ilicito que provoque dafios, concurriendo

ademas todos los otros elementos de la responsabilidad civil.

Cabe recordar en este punto que la naturaleza de las normas que
protegen o defienden la libre competencia, no es siempre ni necesariamente de
caracter sancionatorio. Mas bien se puede afirmar que con el objeto de proteger
la libre competencia en los mercados, éstas se hacen cargo de diversas
hipotesis que pueden suponer, con un nivel de certeza mas o menos alto, que
un determinado agente, en un mercado relevante particular, tenga una
participacion que sea o0 pueda ser considerada como contraria a un orden
econémico de libertad contractual. S6lo excepcionalmente, ante hechos que
revistan caracteres de ilicitud —como es el caso de los acuerdos colusorios,

como veremos mas adelante- que en un determinado ordenamiento son

12



considerados inaceptables, la naturaleza de las normas de esta materia es
predominantemente sancionatoria. Esto se entiende sin perjuicio de los fines

preventivos que tiene la norma.*

En efecto, ademas de cumplir fines de justicia en los términos recién
expuestos, este trabajo sostiene la tesis de que la responsabilidad civil es una
buena forma de regular los incentivos eficientes para la persecucion de
acuerdos colusorios. Bajo este entendido, la regulacion pormenorizada que
respecto de cada uno de los elementos de la responsabilidad civil se dé en un
ordenamiento determinado, se torna relevante en el sentido de ser un factor a
tomar en cuenta a la hora de crear, modificar o, en general, regular mecanismos
de clemencia con el afan de proteger eficaz y eficientemente la libertad en los

mercados.
1.1. El articulo 30 del Decreto Ley N° 211

En materia de reparacion de dafios en libre competencia, la norma
rectora es la que se encuentra consagrada en el articulo 30 del Decreto Ley N°
211, la cual se encarga de establecer - en general - que la reparacion de los
perjuicios derivados de una conducta contraria a la libre competencia, y
sancionada por el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia (en adelante

TDLC), debe ser conocida por los tribunales civiles competentes.

! véase. Seccion 3.3
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Antes de entrar al analisis pormenorizado de cada uno de los elementos
de la responsabilidad civil en hipétesis de aplicacion de la norma recién citada —
y muy particularmente tratdndose de casos de acuerdos colusorios sancionados
por sentencia firme y ejecutoriada del TDLC-, vamos a hacer algunos
comentarios generales en torno a la redaccion de la norma y sus elementos

relevantes?.

1.1.1. Elementos del inciso primero del articulo 30 del D.L. 211

Dicho inciso parte sefialando que “La accion de indemnizacion de
perjuicios a que haya lugar, con motivo de la dictacion por el Tribunal de
Defensa de la Libre Competencia de una sentencia definitiva ejecutoriada, se
interpondréa ante el tribunal civil competente de conformidad a las reglas
generales”, para luego agregar que la respectiva demanda de perjuicios debe
tramitarse conforme a las reglas del juicio sumario, establecido en el Codigo de
Procedimiento Civil. Asi, de esta norma se desprenden los siguientes

elementos:

I. La accion civil que se sigue de una sentencia del TDLC en estas
materias sera la de indemnizacién de perjuicios. Es decir, la norma en comento
se circunscribe a la accion de indemnizacion de perjuicios (reparacion por

equivalencia), descartandose asi otras acciones civiles, sea aquellas con las

% Nos referimos aqui a los elementos relevantes para los efectos de la responsabilidad civil,
dejando de lado los aspectos procesales, particularmente aquellos establecidos en el inciso
primero del articulo en comento.

14



gue se persiga la reparacion en naturaleza del dafio provocado, la actio in rem

verso y las acciones de nulidad de contratos anticompetitivos®.

Por ende, al tratarse de una accién que pretende una reparacion
pecuniaria de un dafio debidamente acreditado en juicio, se aplicaran aquellas
reglas que no proceden para los otros tipos de accion a las que hemos hecho
mencién. Toma interés, por ejemplo, determinar desde cuando existe la
obligacion de indemnizar, la determinacion del quantum indemnizatorio y de los

reajustes e intereses.

ii. Tal accion debe ser motivada por una sentencia definitiva dictada por
el TDLC: Este elemento dice relacion con cuestiones netamente de caracter
procesal, ademéas de aquellas propiamente civiles o de derecho comun, que

resultan relevantes para el analisis que se hace en este trabajo.

En efecto, mas all4 de la discusion en torno a la naturaleza juridico-
procesal de la sentencia del TDLC que da origen a esta accién de
indemnizacion de perjuicios, en sede de responsabilidad civil parece mas
relevante referirse a la exigencia de que la accidén civil indemnizatoria sea
“motivada” por la sentencia del TDLC. Estamos pensando aqui en la relaciéon

estrecha que debe existir entre la sentencia del TDLC -y, en definitiva, todo el

¥ 7. BARROS BOURIE, ENRIQUE. 2006. Tratado de Responsabilidad Extracontractual.
Santiago de Chile. Editorial Juridica de Chile. p. 869 y ss.; 1. ABELIUK, RENE. 2008. Las
Obligaciones. Tomo | y Il. 52 ed. Santiago de Chile, Editorial Juridica de Chile. p. 336 y ss.
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juicio sancionatorio seguido ante este 6rgano- y el juicio civil en que se busca

resarcir los dafios ocasionados con la conducta anticompetitiva.

Diremos en este punto que la pretensién indemnizatoria que sostiene en
juicio aquél que se ha visto afectado por una colusibn debe basarse
directamente en la decision que adopte el TDLC mediante la sentencia definitiva
que dicte en autos. Lo anterior tendra relevancia, como veremos, para la forma
de determinacion de la culpa, para establecer el quantum de la indemnizacién
civil y, en general, para los efectos de construir un juicio de ilicitud en base a

aguello que ha sido fallado por el TDLC.

iii. La sentencia definitiva en cuestion se debe encontrar firme. De este
modo, no deben existir recursos pendientes contra la sentencia dictada por el
TDLC. Esta exigencia tiene importantes consecuencias sobre la accion
indemnizatoria que puede intentar aquél que se ve dafado por conductas
colusorias. También es relevante respecto del momento de determinacién del
dafo, a partir del cual se computan los intereses y el reajuste de los dafos. Es,
en definitiva, una cuestion crucial para la determinacion del quantum
indemnizatorio total al que eventualmente se condenara a uno 0 mas agentes

colusorios.

1.1.2. Elementos del inciso segundo del articulo 30 d el Decreto Ley N° 211

16



Contiene la segunda parte del articulo 30 del Decreto Ley N° 211 una
enunciacion general de extrema relevancia para el objeto de estudio de este
trabajo. Sefala la norma que el Tribunal civil competente “fundara su fallo en las
conductas, hechos y calificacion juridica de los mismos, establecidos en la
sentencia del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia”, dejando
claramente establecida la estrecha relacion que existira entre la sentencia del

TDLC vy el objeto del juicio civil por indemnizacion de perjuicios.

Por ende, la norma pretende limitar el objeto y discusién propios del

juicio civil a tales conductas, hechos y calificacion juridica.

Desde otro punto de vista, en relacion al elemento subjetivo de la accidn
gue da origen a la responsabilidad civil, lo que hace esta parte del articulo 30
del Decreto Ley N° 211 es sefalar que la responsabilidad civil derivada de la
comision de ilicitos anticompetitivos es de caracter infraccional, lo que implica,
en términos generales, que el deber de cuidado que deben observar los
agentes del mercado esta establecido en la ley de forma previa. Asi la labor del
juez no consiste en construir a posteriori un deber de cuidado de observancia
general, y determinar si el agente dafioso en el caso concreto adecud su

conducta a dicho deber, como en el régimen comun de responsabilidad por

17



culpa, sino que se limita simplemente a verificar que la conducta del agente

haya sido conforme a lo que la ley sefiala como licito®.

1.2. Los legitimados activos para demandar la repar  acion

El legitimado activo para demandar la reparacion pecuniaria 0
indemnizacion, producto de la comision del ilicito anticompetitivo particular, sera

la victima, es decir quien ha sufrido directamente el dafio®.

La razdn por la cual merece una mencion expresa este punto, mas alla
de la aplicacién de las reglas generales que rigen en la materia, es por la
existencia de dos juicios que se desarrollan ante tribunales diferentes. Asi, por
una parte, nos encontramos con el procedimiento seguido ante el TDLC vy, por
otra, el juicio civil indemnizatorio seguido ante un Juzgado de Letras Civil. Dicha
dualidad puede llevar a una fécil confusion respecto de quienes seran los
legitimados activos para demandar la reparacion de perjuicios en cuestion,
puesto que las partes en ambos procedimientos no necesariamente seran las
mismas. En dicho sentido queremos destacar que, sin perjuicio de la eventual
identificacion de los sujetos que hayan actuado como partes en el juicio seguido

ante el TDLC, el legitimado activo para demandar en sede civil sera la victima,

* BARROS, Op. Cit. pp. 1044-1045, 77y ss. y 97 y ss.
® BARROS, Op. Cit. p. 930; ABELIUK, Op. Cit. pp. 327 y ss.
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en primer lugar, sin importar si ha sido o no parte en el juicio conocido por el

TDLC.

1.2.1. Determinacion de los legitimados activos

Lo normal sera que el demandante civil haya sido parte en el juicio
seguido ante el TDLC. En efecto, dado el derecho que se otorga a las victimas
de las conductas lesivas a demandar su reparacion en base a la sentencia del
TDLC, es que estas tienen un interés cierto en el resultado de la persecucion
seguida en dicha sede. Asi, en la préactica judicial, no son pocos los casos en
gue la Fiscalia Nacional Econémica (en adelante, “FNE”) actua asistida por las
victimas en la persecucion de las conductas sefialadas. Con todo, la norma en
estudio no hace distingo respecto a quienes pueden ejercer la accion de
indemnizacion y tampoco sefiala si necesariamente se debio ser parte del
procedimiento sancionatorio seguido ante el TDLC, como requisito para poder

ejercer la posterior accion de indemnizacion.

Respecto a lo primero, no cabe dudas que la accion de indemnizacion
debe ser ejercida por aquellos sujetos que resultaron perjudicados con la
conducta contraria a la competencia — y cuya determinacion se realiza ante el
TDLC-, puesto que en ellos se radicara el dafio cuya reparacion justamente se

asegura con esta accion.
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Sin embargo, el segundo punto parece no ser tan sencillo de resolver, ya
gue al no distinguir el legislador si quien ejerce la accidén en sede civil debio ser
parte del procedimiento ante el TDLC, se podria sostener que debemos
regirnos por el efecto relativo de las sentencias, consagrado en el articulo 3° del
Cadigo Civil, de modo tal que la sentencia dictada por el TDLC solo empecé a
quienes tuvieron la calidad de parte, y por tanto solo aquellas podrian
aprovecharse de ésta, como sustento para la posterior accion de
indemnizacion. En el mismo sentido, el legislador no establecié una regla
especial que haga excepcion a lo sefialado por el Codigo Civil, como si lo ha
realizado en otras materias, por ejemplo, tratAndose del Derecho del Consumo
en donde expresamente se sefald que las sentencias dictadas en un
procedimiento colectivo producen efectos erga omnes, facultando a los
afectados por la conducta a reclamar su indemnizacién de perjuicios en base a

tal sentencia®.

Si bien los argumentos anteriores parecen del todo plausibles, en cuanto
se fundan en la coherencia que debe tener el ordenamiento juridico, ellos no se
condicen con los fines preventivos asignados a las normas protectoras de la
competencia. En efecto, pareceria poco logico limitar la indemnizacion de

perjuicios a quienes hubiesen tenido la calidad de parte en el procedimiento

® En dicho sentido el articulo 54 de la Ley N° 19.496 dispone expresamente que “La sentencia
ejecutoriada que declare la responsabilidad del o los demandados producira efecto erga
omnes”, para luego agregar en su inciso segundo que “La sentencia sera dada a conocer para
gue todos aquellos que hayan sido perjudicados por los mismos hechos puedan reclamar el
cobro de las indemnizaciones o el cumplimiento de las reparaciones que correspondan”.
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seguido ante el TDLC — desde un punto de vista estrictamente procesal —, ya
gue aquello no consideraria los costos de transaccion que pueden implicar
participar de este tipo de enjuiciamientos. En consideracion a lo anterior es que,
justamente, se le encomienda a un servicio publico la persecucion de las
conductas contrarias a la competencia, y que la misma no dependa del grado

de pericia de los particulares.

En el mismo orden de ideas debemos considerar lo que ocurre en
materia penal, en donde se sigue una légica similar dado que se entrega a un
organo auténomo, el Ministerio Publico, la funcién de velar por la protecciéon de
bienes juridicos indisponibles para los particulares, sin exigir la intervencion
necesaria de las victimas para que éstas puedan -ya sea en el mismo
procedimiento o bien en uno posterior- buscar la reparacién pecuniaria de los

dafios sufridos’.

Asi, en base a lo sefalado, es que sostenemos que el sujeto activo de la
accion indemnizatoria civil no requiere haber tenido la calidad de parte en el
juicio seguido ante el TDLC. Mas bien basta con tener una pretension,

consistente en la reparacion del dafio sufrido por el acuerdo colusorio.

Complementando lo anterior, incluso puede ocurrir que sujetos

procesales que tienen el caracter de actor ante el TDLC, pueden no encontrarse

" Cabe sefialar que el art. 59.2 del CPP, al referirse al ejercicio de las acciones civiles, le otorga
a la victima la posibilidad de ejercer la accién indemnizatoria, en contra del imputado, tanto
dentro del procedimiento penal, o bien ejercerla ante el tribunal civil correspondiente.
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legitimados para demandar una posterior indemnizacién, pese a que el Tribunal
acoja su pretension y dicten una sentencia condenatoria. Nos referimos a la
FNE, quien por regla general no cumplird los requisitos para ser legitimado
activo de la accion de indemnizacion por una doble razén: por una parte, debido
a que constituye un servicio publico y, como tal, su funcion es actuar en
resguardo de bienes juridicos publicos como la defensa de la competencia; v,
por otra parte, dado que la accion civil indemnizatoria se limita justamente a las
victimas de la conducta contrarias a la libre competencia, siendo dificil que la

FNE ostente dicha posicion en la practica, dado que no es agente de mercado®.

Respecto al primer punto, cabe destacar que la Ley define a la FNE
como un servicio publico descentralizado®, y en dicha calidad su actuar se
sujeta a los principios de legalidad y competencia, debiendo actuar solamente
dentro del ambito de atribuciones que la ley le ha otorgado en forma expresa.
Junto a lo anterior, debemos considerar que al Fiscal Nacional Econémico - jefe
de este servicio- se le encomienda la labor de actuar como parte,
representando el interés general de la colectividad en el orden econémico ante
el TDLC vy los tribunales de justicia, a excepcion de las investigaciones
criminales. De lo sefalado queda claro que la FNE se le asigna la funcién

primaria de velar por intereses generales, mas no proteger intereses

8 cabe agregar que a la luz del articulo 1, N° 1, de la Ley N° 19.496, eventualmente la FNE
podria detentar la calidad de consumidor, y como tal verse afectado por una conducta contraria
a la competencia. Pero aun en este caso, el sujeto afectado seria el Fisco y, por ende, el
ejercicio de la accién corresponderia al Consejo de Defensa del Estado.

® Articulo 33 Decreto Ley N° 211.
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particulares, como seria el caso de una reparacion pecuniaria fundada en la

infraccion de las normas del Decreto Ley N° 211.

1.2.2. Problemas de representacion de legitimados a  ctivos.

Una vez establecido que no es requisito haber sido parte en el juicio
seguido ante el TDLC para poder interponer la posterior accion indemnizatoria,
cabe hacer una breve referencia a si ciertos Organos que actian en
representacion de sujetos pasivos indeterminados pueden ejercer dicha accion.
En particular nos referimos a aquellos servicios publicos cuya funcion,
justamente, es proteger y velar por la reparacion de determinadas personas,
como es el caso del Servicio Nacional del Consumidor (SERNAC), y las
asociaciones de consumidores, quienes son personas juridicas de derecho

privado™.

Este tema fue recientemente discutido en relacion a la demanda'!
interpuesta por el SERNAC en contra de las farmacias sancionadas por
colusion en el afio 20122, En particular, las demandadas sostenian la falta de
legitimacion activa del SERNAC para solicitar la indemnizacion de perjuicios de
los consumidores afectados por la colusién en base al articulo 30 del Decreto

Ley N°211, ya que la normativa que regula dicho organismo circunscribiria su

1% Estas asociaciones se encuentran reguladas en el parrafo segundo, del Titulo I, de la Ley N°
19.496. En virtud de dicha normativa en nuestro pais se han creado una seria de estas
asociaciones, como por ejemplo CONADECUS y ODECU.

' Servicio Nacional del Consumidor con Farmacias Cruz Verde S.A. y otros, Rol C-1940-2013,
10° Juzgado Civil de Santiago.

'? Sentencia 119 TDLC, Rol 184-08.
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actuar soélo a la Ley de Proteccion al Consumidor contenidas en dicha ley, en
base al articulo 58 de la Ley N° 19.496. Con todo, concordamos con lo
sefialado por la Corte de Apelaciones de Santiago®®, en orden a que el
SERNAC si se encuentra legitimado en estos casos, dado que al
encomendarse a este servicio velar por el cumplimiento de las disposiciones de
proteccion al consumidor, dicha defensa no puede circunscribirse Unicamente a
la Ley N° 19.496, sino que se extiende a toda normativa que pueda afectar a
estas personas, salvo que expresamente el legislador excluya alguna materia®*.
Asi resulta indudable que el espiritu del legislador al establecer las normas de
defensa de la Libre Competencia también comprendia una proteccion para las

victimas de dichas conductas, tales como los consumidores.

Por lo demas, el articulo 50 de la referida ley es claro al establecer que,
en virtud de los procedimientos establecidos en materia de Derecho del
Consumo, el SERNAC puede perseguir la reparacion de un conjunto
indeterminado de consumidores afectados en sus derechos (acciones de
interés difuso). Asi, en nuestra opinién, el SERNAC, y cualquier otro érgano que
por ley esté autorizado para actuar en defensa de los consumidores tales como
las asociaciones de consumidores, se encontrarian legitimados para ejercer la

accion de indemnizacion de perjuicios del articulo 30 del Decreto Ley N°211,

'3 Servicio Nacional del Consumidor con Farmacias Cruz Verde S.A. y otros, Rol 3908-2013,
Corte de Apelaciones de Santiago.

4 Ccomo ocurre con la calidad de la educacién, conforme al articulo 2, letra d), de la Ley N°
19.496.
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aun cuando este grupo de victimas sea indeterminado y no haya participado del

enjuiciamiento ante el TDLC.

2. Elementos de la responsabilidad civil y colusién

Este punto tiene por objeto realizar un analisis detallado de la colusién
como una tipificaciébn especial de un acto ilicito que atenta contra la libre
competencia, a la luz de los elementos de la responsabilidad civil. Asi
abordaremos temas de suma relevancia préactica, como lo es la reparacion de

los dafios causados a terceros por parte de los agentes que se coluden.

Es en dicho sentido que las normas que resultan aplicables a la colusién
como figura especial, se analizardn al detalle los diversos elementos de la
responsabilidad civil a la hora de juzgar si existe 0 no esta obligacion de reparar
dafios, determinacion que requiere ser analizado de manera diversa a un caso
de aplicacion pura y simple de la legislacion comun del Titulo XXXV del Libro 1V
del Cddigo Civil (articulos 2314 y siguientes), por los especiales componentes

que entran en juego.’

* GARCIA MACHMAR, WILLIAM. 2010. Manual de la Libre Competencia. Santiago de Chile,
Thomson Reuters PuntoLex. p. 95.
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A forma de prevencion cabe aclarar que los casos relevantes, que seran
objeto de estudio, son aquellos en que no existe un contrato entre el o los
eventuales agentes coludidos y la o las victimas, por lo que este analisis se
realizara prioritariamente en sede de responsabilidad civil extracontractual. Ello
es consecuencia de que se debe entender la responsabilidad aquiliana como el
régimen de responsabilidad civil general y supletorio toda vez que no requiere la
existencia previa de vinculo contractual para que nazca la obligacidon

indemnizatoria.

Si consideramos entonces que la responsabilidad contractual, la cual
tiene como requisitos sine qua non la existencia de un vinculo contractual previo
(ademas del incumplimiento y la mora, junto a los deméas elementos comunes
gue analizamos mas adelante) es excepcional, nos encontramos con que, para
determinar si existe responsabilidad contractual derivada de un actuar colusorio
de una de las partes, requeriria que exista un contrato entre ambas y
determinar si el actuar colusorio de una de ellas configura un incumplimiento

contractual, por lo que el estudio tiende a ser mucho mas casuistico.

2.1. El hecho imputable

El estudio del hecho imputable como elemento de la responsabilidad civil
supone estar dentro del grupo de fuentes de las obligaciones que nacen de un
acto ilicito cometido sin intencion de obligarse: la obligacion de reparar los

dafios que puedan producir los agentes colusorios se origina a partir de un acto
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cometido sin la intencidén de obligarse a efectuar dicha reparacion, hecho que
ademas es calificado como ilicito™® y que cumple, para poder ser dictada una
sentencia condenatoria que obligue a la indemnizacion correspondiente, con

todos los otros elementos que estudiamos en esta parte.

Concretamente, el hecho imputable es la colusion, ilicito definido en el
articulo 3° del Decreto Ley N°211, en los siguientes términos: “la ejecucion o
celebracion, individual o colectivamente, de cualquier hecho, acto o convencion”
gue impida, restrinja o entorpezca la libre competencia, o que tienda a producir
dichos efectos”. Por su parte, en el inciso segundo se contiene una
enumeraciéon ejemplar de los hechos, actos o convenciones que se considerara

gue impiden, restringen o entorpecen la libre competencia.
2.1.1. Elemento objetivo y elemento subjetivo delh  echo

El hecho imputable, en términos genéricos y abstractos, importa el

reconocimiento de dos elementos distintos, a saber:

i. Elemento objetivo o material del hecho: Se refiere al comportamiento
positivo 0 negativo, expresado o exteriorizado materialmente!’, del agente
responsable del dafio. En particular, este elemento se refiere precisamente a la

ejecucion o celebracion, individual o colectivamente, de cualquier hecho, acto o

!® Sobre la ilicitud de la conducta, en este trabajo sera objeto de estudio en sede de culpa. Infra.
Punto 2.2. de este mismo Capitulo.
" BARROS, Op. Cit. p. 63
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convenciéon que impida, restrinja o entorpezca la libre competencia, o que tienda

a producir dichos efectos, segun el articulo 3° del Decreto Ley N° 211.

Al respecto, debemos destacar que la norma en comento excluye

implicitamente la posibilidad de que exista responsabilidad por omision.

En efecto, como claramente ha sefialado la jurisprudencia que se ha
pronunciado sobre la materia, la ley ha tipificado la colusion necesariamente

como un actuar, consistente en formar parte de un acuerdo colusorio®®.

Asimismo, de acuerdo al articulo 3° del Decreto Ley N° 211, la colusién
tiene como agente a los competidores; en efecto, sefiala la norma que se
consideraran hechos contrarios a la libre competencia los “acuerdos expresos o
tacitos entre competidores, o las practicas concertadas entre ellos (...)". Que la
ley exija que los acuerdos colusorios deban ser suscritos o alcanzados entre
competidores, a pesar de ser algo que se podria desprender indirectamente de
los fines que deben tener dichos acuerdos para ser ilicitos'®, demuestra que es
un requisito de tal importancia que el legislador ha optado por sefalarlo

expresamente.

ii. Elemento subjetivo del hecho: La parte subjetiva del hecho dice

relacién con un actuar libre por parte del agente infractor, y al hecho de poder

'8 Capitulo 3, secciones 2.2.1y 2.2.2.

9 A saber, conferir poder de mercado mediante (i) fijacion de condiciones de comercializacion,
(ii) limitacion de produccién, (iii) asignacién de cuotas de mercado, (iv) exclusion de
competidores o (v) afectacion de resultados en licitaciones.
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calificar el hecho dafioso como propio del mismo®, de tal manera que
corresponda que se haga cargo de las consecuencias perniciosas que ese

actuar puede conllevar para terceros.

En este caso corresponde estudiar una cuestion que toma gran
relevancia; nos referimos a la capacidad, que trataremos en detalle a
continuacién, analizando al detalle la capacidad en las personas juridicas,
principales agentes en materia de libre competencia, tal como nos ha

demostrado la préctica.
2.1.2. La capacidad en materia de colusion

En este respecto, tal como hemos sefalado, el punto que cobra mas
importancia abordar es la capacidad de las personas juridicas, en cuanto son
los principales agentes dafiosos en materia de perjuicios seguidos de comision
de algun ilicito anticompetitivo. En este punto nos centraremos en las
cuestiones relativas a la capacidad propiamente tal, sin perjuicio que esta
materia se relacione directamente con otros elementos de la responsabilidad,

en particular la culpa organizacional o en la empresa.

Sobre la capacidad de las personas juridicas, ya lo adelanta el articulo
545 del Cadigo Civil chileno al preceptuar que se llama persona juridica una

persona ficticia, capaz de ejercer derechos y contraer obligaciones civiles, y de

“ BARROS, Op. Cit. p. 64.

29



ser representada judicial y extrajudicialmente. De este modo tenemos que las
personas juridicas, tal y como una persona natural, pueden ser titulares de
obligaciones contractuales y extracontractuales?’. En ese sentido, ante la
comision de delitos o cuasidelitos civiles no se entenderia por qué no va a nacer
la correspondiente obligacion de indemnizar los dafios ocasionados, en virtud

de las reglas generales en materia de responsabilidad civil.

Otro argumento para lo sefialado, fuera de la normativa civil, podemos
encontrarlo en el articulo 58 inciso segundo del Cédigo Procesal Penal, en
cuanto sefiala que las personas naturales responden penalmente si hubieran
intervenido en el acto punible, sin perjuicio de la responsabilidad civil que afecta
a la persona juridica®®. Aunque nuestra jurisprudencia ha aceptado esta teorfa,
ha tendido a dudar porque, dado que las personas juridicas no actdan por si,
sino que a través de sus Organos de administracion o apoderados, en general
se podian dar dudas respecto de la participacion y de la determinacion de las

personas naturales que debieran ser declaradas responsables.?

La cuestion relevante en este punto dice relacién no tanto con si acaso
las personas juridicas son susceptibles de ser declaradas responsables por

comision de delitos o cuasidelitos civiles —discusién que ya parece zanjada en

L BARROS, Op. Cit. p. 68.ABELIUK; Op. Cit. p. 243-295 y ss.
2 Similar norma comprendia el articulo 39 del antiguo Codigo de Procedimiento Penal.
2 ABELIUK; Op. Cit. p. 295y 296.
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favor de una respuesta positiva®*-, sino que con la forma en que se debera

construir el argumento para atribuir responsabilidad civil en contra de aquellas.

En lo que respecta a la capacidad, simplemente nos limitaremos a
sefialar que la persona juridica debe actuar a través de sus oOrganos de
administracion correspondientes, dependiendo del tipo de persona que se trate,
debiendo diferenciarse al efecto si se trata, en primer lugar, de una persona
juridica con o sin fines de lucro, y posteriormente, haciendo la distincion
respecto a la especie de que se trata, para determinar, por ejemplo, si la
administracion le corresponde a un directorio, a los socios en conjunto, o0 a un
apoderado en particular. Habiendo actuado validamente el representante en
nombre y representacién de la persona juridica, con poderes suficientes, al
momento ejecutar o celebrar, individual o colectivamente, cualquier hecho, acto
0 convencion que impida, restrinja o entorpezca la libre competencia, o que
tienda a producir dichos efectos, quedan satisfechos los requerimientos para
gue la persona juridica pueda ser declarada responsable por un lado por la
comision del ilicito anticompetitivo que corresponda, y luego, en caso que se dé
la hipotesis del articulo 30 del Decreto Ley N° 211, podra ser demandada en
sede civil, con ocasion de la comision por parte de la persona juridica de ese
ilicito, para que se declare en la sede correspondiente como responsables

civiles respecto de la obligacion de reparar esos dafos.

* En ese sentido, sendos fallos de la Excma. Corte Suprema de fecha 16 de noviembre de
1999 y de la litma. Corte de Valdivia de 15 de mayo de 2002, confirmado por la Excma. Corte
Suprema el 24 de julio de 2003. Véase. en BARROS, Op. Cit. p. 69.
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2.2. Elemento subjetivo de la responsabilidad civil

Si bien todos los elementos de la responsabilidad civil tienen la misma
importancia, dado que en estos casos nos enfrentamos a un régimen de
responsabilidad por culpa — y no de responsabilidad estricta®®-, la culpa, y en
general el elemento subjetivo, suele ocupar un lugar privilegiado en los estudios
de los juristas. Es, por cierto, el factor de atribucién de responsabilidad civil por
excelencia, dado que cumple esa funcién en forma general y supletoria, frente a
los sistemas de responsabilidad estricta, los cuales tienen un caracter
excepcional justamente porque omiten consideraciones subjetivas respecto al
actuar de los agentes. Tratdndose de casos de responsabilidad civil derivada de
la comision de ilicitos anticompetitivos no es la excepcion, debiéndose aplicar

las reglas de la responsabilidad por culpa.
2.2.1. Un concepto de culpa. Tipos de culpa.

La culpa o negligencia ha sido definida entre nosotros como ‘“la
inobservancia del cuidado debido en la conducta susceptible de causar dafio a
otros™®. Asimismo, ha escrito ABELIUK que si bien no hay definicién legal de
culpa, este concepto se puede desprender de la triple graduacion contenida en
el articulo 44 de nuestro Coédigo Civil, aun cuando estima que esa graduacion

no aplica en responsabilidad aquiliana. En definitiva, estima que la culpa es “la

% Definicién de responsabilidad estricta; por qué no se utiliza la distincién “responsabilidad
objetiva vs. Responsabilidad subjetiva”.
% BARROS, Op. Cit. p. 78.
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falta de diligencia o cuidado en la ejecucion de un hecho o en el cumplimiento

27

de una obligacion“’”, siendo el primer caso de nuestro interés pues se trataria

de la culpa extracontractual. En el mismo sentido CHABAS la ha definido como

“un hecho ilicito subjetivamente imputable a su autor®®”".

Por su parte, en el common law se ha sostenido que la negligencia o
culpa hace alusién a un estandar de conducta, a diferencia de la deliberacion,
intencion, y temeridad que se refieren a estados mentales. Ello debido a que “la
negligencia que provoca un dafio no es un estado mental, sino mas bien
consiste en no alcanzar un cierto estandar de conducta.”® Esta la evolucién del
concepto de culpa es relevante por cuanto la construccion de la misma, en
relacion al juicio indemnizatorio que se siga de la comision de ilicitos
anticompetitivos, es tipicamente una proyeccion de este fendmeno del devenir

objetivo de la culpa civil.

Con todo, e independiente de la tradicidn juridica que se trate, la culpa
importa realizar un juicio de valor en relacion al actuar del agente dafioso, con
tal que nos permita determinar si la conducta en cuestion puede ser calificada o
no como ilicita en el caso concreto. Asi, al hablar de culpa -en términos
generales como un elemento de la responsabilidad civil- requiere abordar esta

materia desde dos proyecciones distintas:

2" ABELIUK; Op. Cit. p. 218.

* CHABAS, Francois. Cien Afios de Responsabilidad Civil en Francia. Flandes Indiano,
Santiago de Chile (2009) p. 21.

% CANE, Peter. Anatomia del Derecho de Dafios. Flandes Indiano, Santiago de Chile (2011) pp.
67y 68.
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i. Dolo o culpa intencional: Por un lado, la culpa importa hacer referencia
a aquél actuar del agente dafioso que se refleja en una intencion positiva de
causar el dafio a un tercero. Tratdndose de la colusion, que la configuracion de
ilicitud —y consiguiente responsabilidad civil- se pueda construir en base a un
actuar doloso es particularmente relevante, como ha sefalado una ya asentada

posicion jurisprudencial®

. Cabe agregar que esta calificacion de conducta se
encuentra tratada en el inciso final del articulo 44 de nuestro Codigo Civil, en
términos tales que se define al dolo como “la intencion positiva de inferir injuria

a la persona o propiedad de otro.”

ii. Culpa o negligencia: En la mayoria de los casos, sin embargo, el juicio
de ilicitud no recaera sobre una intencion positiva de causar dafio. Mas bien lo
normal es que las conductas que acarrean responsabilidad consistan en una
infraccion no intencionada de deberes generales de cuidado. Asi la culpa o
negligencia constituye la regla general al momento de atribuir de
responsabilidad civil a un sujeto determinado, y la consiguiente obligacion de

indemnizar los dafios provenientes de ese actuar negligente®'. Veremos que,

% De hecho, tltimamente se ha exigido, para la configuracién del tipo del articulo 3° letra a) del
D.L. 211, que exista de parte de los agentes colusorios la voluntad de llevar a cabo un acto
ilicito como es la colusion. Infra. 2.2.2. Capitulo 3.

¥ BARROS, Op. Cit. pp. 75 y ss. Aunque no es materia directa de esta memoria de titulo, es
interesante para los efectos de la discusion sobre el régimen general de responsabilidad civil
extracontractual, y entender la posicion que sostenemos, la que virtualmente no admite
discusién entre nosotros, ver la discusion sostenida a través de sendos articulos publicados por
el Centro de Estudios Publicos entre el profesor Enrique Barros y el profesor Carlos
Rosenkrantz sobre el régimen general de atribucion de responsabilidad civil; mientras Barros
sostiene que la culpa es el factor de atribucion general, constituyendo por tanto a la
responsabilidad por culpa como la regla general en la materia, Rosenkrantz esgrime que tal
sitial le pertenece al riesgo, y por tanto a la responsabilidad estricta. Véase: ROSENKRANTZ,
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por las evidentes dificultades —principalmente probatorias- que implica la
atribucion de dolo a un agente dafioso, la construccion de culpa o negligencia, y

la posterior calificacion como tal del actuar ilicito, adquieren suma importancia.

Dicho esto, es menester hacer presente que, ante la comision del ilicito
anticompetitivo especial que es la colusion, se ha discutido si se requiere dolo o
simplemente negligencia por parte del agente para gatillar la obligacion de
reparar los dafios ocasionados mediante la indemnizacion correspondiente. La
jurisprudencia, como ya hemos notado mas arriba, se ha inclinado por sefalar
como requisito para que se configure este ilicito la existencia de dolo por parte
de los agentes coludidos®. Por la evidente dificultad para probar el dolo ante el
TDLC y en sede civil posteriormente, salvo en casos extremos en que la
intervencion de los agentes coludidos con otros agentes del mercado es
evidente, el que la jurisprudencia exija la existencia de dolo en los términos en
gue venimos sefialando, como una voluntad expresa de llevar a cabo actos
ilicitos atentatorios contra la libre competencia, es un problema si lo que se

quiere es incentivar la demanda de indemnizacién de perjuicios.

Por de pronto, podriamos hacer una distincién en cuanto al requerimiento

de dolo para la configuracion del ilicito de colusién y al elemento volitivo en la

Carlos F., En defensa de la Responsabilidad Estricta. Una revision critica del Tratado de
Responsabilidad Extracontractual de Enrique Barros Bourie. En: Estudios Publicos, N° 112, pp.
285 y ss. Centro de Estudios Publicos, Santiago de Chile (2008); y BARROS, Enrique. La
Responsabilidad Civil como Derecho Privado. En: Estudios Publicos, N° 112, pp. 310 y ss.
Centro de Estudios Publicos, Santiago de Chile (2008).

% |nfra. 2.2.2. Capitulo 3.

35



posterior demanda civil. Pareciera ser que el dolo que se ha exigido por la
jurisprudencia en este respecto no es el dolo propio del inciso final del articulo
44 del Codigo Civil, en cuanto se hace referencia a su existencia por
configurarse una intencién de incidir en un mercado relevante determinado, en
los términos especificos que exige el propio articulo 3° del Decreto Ley N° 211.
Dicha intencién, desde un analisis abstracto, puede significar o no la intencion

positiva de inferir injuria a otro.

Surge la posibilidad de construir, a partir de la calificacion juridica que
hiciera el TDLC al condenar la comision de la letra a) del articulo 3° del Decreto
Ley N° 211, una infraccion a los deberes generales de cuidado establecidos en
la ley mencionada, configurando asi un caso de culpa infraccional®, que ante
las adversidades probatorias del dolo, se muestra como una razonable solucion

para la victima que ha sufrido dafios ocasionados por agentes coludidos.

2.2.2. llicitud general de la conducta colusoria en sede civil: Culpa

infraccional

La culpa infraccional es aquella que nos permite construir la ilicitud del
actuar del o los agentes coludidos, en sede de responsabilidad civil, a partir de

la infraccidén de un deber de cuidado establecido en la ley.

% BARROS, Op. Cit. pp. 98, 1045; GARCIA MACHMAR, Op. Cit. p. 95.
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Asi este tipo de culpa implica una falta de congruencia, violacion, no
observancia o contravencion de deberes de cuidado establecidos por el
legislador en normas generalmente obligatorias®. Que el legislador se
preocupe de esta tarea, por regla general encomendada al juez, se explica por
razones de prevencion de dafios que potencialmente pueden revestir cierto
nivel de gravedad, o bien que tiene alto riesgo de ocurrencia. Es el caso tipico
de leyes para accidentes del transito, normas que regulan dafos
medioambientales, dafios derivados por fallas en las construcciones —en Chile
dados muy particularmente por la Ley General de Urbanismo y Construcciones
y la Ordenanza General de Urbanismo y Construcciones-, regulacién de
mercado de valores, proteccion de consumidores y, por cierto, regulaciones
atingentes a la libre competencia en los mercados®*. De este modo nos
encontramos en presencia de normas que presentan fines claramente

preventivos®®,

Particularmente en materia de libre competencia, vemos una
determinacion genérica de ilicitud siempre y cuando se quebranten o se dejen
de observar aquellos preceptos del Decreto Ley N° 211 que establecen normas
de comportamiento que permiten o garantizan la libre competencia en los
mercados. Entre esos preceptos por cierto que se encuentra el articulo 3° del

Decreto Ley N° 211, la regla general en cuanto a ilicitos anticompetitivos.

¥ BARROS, Op. Cit. pp. 97 y 98.
% BARROS, Op. Cit. p. 98.
% BARROS, Op. Cit. pp. 43y ss.; POSNER (2007) pp. 309.
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Pudiendo contar con esta construccion de ilicitud, independiente de la
calificacion juridica que el TDLC haga sobre la existencia o no de dolo en el
actuar de los agentes coludidos, siempre y cuando dé por establecida la
comision de un ilicito particular -la colusién- se podria realizar un juicio de
ilicitud civil, respecto del actuar de los agentes coludidos. La infraccion de
deberes de cuidado, o en otras palabras la determinacion de si existio 0 no un
actuar culpable imputable a los agentes coludidos, no queda entregada al juez
civil competente para conocer la accién de indemnizacion de perjuicios, sino
gue se genera en parte ex ante por el legislador, al determinar en forma mas o
menos precisa cuales acciones son contrarias a los deberes de cuidado que
deben observar los competidores de un determinado mercado relevante. Por
cierto que la determinacion de deberes de cuidado realizada por el legislador, y
gue se refleja en normas con pretensién de aplicacion generalmente obligatoria
como es el caso del Decreto Ley N° 211, puede ser mas o menos detallada. En
definitiva, nunca quedard el juez liberado de hacer un ejercicio comparativo
entre el actuar hipotético de un agente del mercado que respeta las normas
sobre ilicitos competitivos, y el agente de mercado que ha resultado condenado
por el TDLC. Esta construccion de ilicitud, como veremos mas adelante, sera
confirmada por el juez civil en base a la calificacion juridica que antes haya

hecho el TDLC en su sentencia condenatoria.

Para cerrar, se hace necesario mencionar que la mayor 0 menor certeza

de ser declarado civiimente responsable de los dafios derivados de la
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participacion de un acuerdo colusorio, puede funcionar como un incentivo para
decidir someterse a un régimen de delacibn compensada. En efecto, ello
permite conocer de antemano los costos generales que supone asumir el riesgo
de ser condenado por colusion y, luego, en sede civil, el riesgo de tener que
pagar la respectiva indemnizacion de perjuicios, versus los costos que importa
asumir responsabilidad desde el principio en base al mecanismo de la delacién

compensada.
2.2.3. Prueba de la culpa

Se ha sefialado que por la especializacion propia de la materia, dada por
implicancia de factores técnico-econdmicos, la determinacion de la culpa como
inobservancia de las normas del Decreto Ley N° 211, y especificamente la
construccion del ilicito anticompetitivo de la colusion, es una cuestion que
gueda entregada al TDLC, y que por tanto en el juicio civil correspondiente no
habria que probar la misma®’. En efecto, “una vez que ha sido establecida una
conducta contraria a la libre competencia en la sede jurisdiccional
especializada, en el juicio civil no es necesario probar la culpa, sino sélo el dafio

y la causalidad.”®

2.3. El nexo causal

3" BARROS Op. Cit. p. 1045.
% |bidem. p. 1047.
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El nexo causal se refiere a la exigencia de que exista una relacion entre
el dafio y el hecho que lo provoca. Esta relacion debe ser de causa-efecto; esto
es, el dafo debe ser causado por el hecho dafioso. Es, en definitiva, la forma de
imputacién de un dafio o perjuicio al actuar de un sujeto determinado®. Cabe
agregar que este requisito es comun a la responsabilidad civil contractual y
extracontractual, y dentro de esta ultima categoria, se aplica tanto a regimenes
de responsabilidad civil por culpa como a los regimenes de responsabilidad civil

estricta.
2.3.1. Causalidad natural y causalidad normativa

El estudio de la causalidad supone enfrentarse a dos problemas distintos,

a saber:

i. Causalidad natural: Determinar si existe un nexo causa-efecto entre el
actuar culpable y el dafio importa, en primer lugar, dar fundamento a la
obligacién de responder por los dafios ocasionados. En este sentido, se exige
gue el acto del agente sea causa necesaria del dafio. En esta sede es que se

estudia la teorfa de la condictio sine qua non*’.

El test de la condictio sine qua non exige que desde un punto de vista
I6gico, suprimido que sea el acto dafino, también lo sea necesariamente el

dafio o perjuicio. De esa forma se puede determinar que el acto, hecho u

% BARROS, Op. Cit. p. 373.
“° BARROS; Op. Cit. pp. 376 y ss.; pp. 383y ss.
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omision es causa necesaria del dafio, que es su efecto. Los problemas
evidentes a que lleva esta teoria son los que motivan la segunda pregunta

sobre causalidad, aquella que se hace en sede objetiva 0 normativa*'.

ii. Causalidad objetiva o normativa: Como correlato necesario al estudio
de la causalidad normativa, o causalidad en sentido estricto, es menester limitar
los actos, hechos u omisiones que siendo naturalmente causa necesaria del

dafo, no son objetiva o normativamente imputables a él.

Asi, toda norma que establece deberes de cuidado determinados —en
nuestro caso particular el articulo 3° letra a) del Decreto Ley N° 211- pretende
prevenir un dafio®’. Luego, la constatacién del dafio que la norma pretende
evitar, siempre que sea causado por la infraccion de ésta, podra ser un dafio

objetivamente imputable a la conducta del agente dafioso™.
2.3.2. Prueba del nexo causal

La prueba del nexo causal representa un punto medio entre la
acreditacion del actuar culpable de los coludidos y el dafio que el acuerdo
puede haber producido. Por lo mismo, va a haber una parte de la prueba de la
causalidad que necesariamente va a descansar sobre aquellos antecedentes

gue consten en el proceso seguido ante el TDLC, en que se haya declarado en

“L |bidem.

*2 BARROS; Op. Cit. p. 384.

3 Hay mas criterios de imputacion objetiva. Hacemos referencia solamente al del que se
conoce como “fin de la norma” porque es particularmente explicativo y claro en materias en que
existe culpa infraccional, seglin lo que se ha expuesto en esta parte del trabajo.
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definitiva la existencia de un actuar atentatorio contra el articulo 3° letra a) del
Decreto Ley N° 211. Aplican en este respecto las mismas prevenciones que
hemos hecho respecto de la prueba de la culpa: el analisis técnico-econémico
gue se requiere para acreditar el nexo causal no debiera quedar entregado, al
menos no en su totalidad, al juicio que pueda hacer un juez de letras no

experto.

Por cierto que normalmente no sera suficiente la prueba rendida en el
proceso seguido ante el TDLC para los efectos de lograr probar plenamente el
nexo causal, en los términos que hemos expuesto. En efecto, se deberian
ofrecer nuevos antecedentes en el juicio civil, que deberan relacionarse con
aquella parte del nexo causal que se deba acreditar desde el punto de vista del
dafio sufrido por el demandante. Esta prueba normalmente recaera o tendré por
objeto acreditar en sede civil la existencia de un nexo de causalidad natural
entre el acuerdo colusorio y el dafio sufrido cuya reparacion se esta

demandando en sede civil**.

2.4. El Daino

El dafio constituye un requisito comun para todo tipo de responsabilidad,
tanto en sede contractual como extracontractual, y en este ultimo caso, tanto

para regimenes de responsabilidad por culpa como para regimenes de

* BARROS; Op. Cit. p. 416.
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responsabilidad estricta. Se puede considerar que el dafio es fuente y medida
de la obligacion de indemnizar que emana de la comision de delitos y
cuasidelitos civiles. Es fuente toda vez que es requisito esencial para que se
declare judicialmente la existencia de esta obligacion, y es medida porque la

magnitud del dafio determina el quantum de la indemnizacion®.

Justamente en esta segunda manifestacion centraremos nuestro analisis.
Siendo el dafio la medida del quantum de la indemnizacion, se configura como
buen mecanismo para determinar de qué forma, y en qué proporcion, la
responsabilidad civil puede operar como un incentivo a la hora de decidir el

agente coludido si se somete a regimenes de clemencia.

Con este objeto es que estudiaremos primeramente un concepto de dafio
gue resulte comprensivo de la funcion preventiva que puede tener la

responsabilidad civil*®

, ademas de los distintos tipos de dafios que pueden
resultar relevantes en materia de libre competencia —particularmente en
acuerdos colusorios-, para finalizar con una reflexion sobre la relevancia que
tiene la consideracion de los dafios cuya reparacién se puede eventualmente
ordenar en un juicio civil seguido de una sentencia del TDLC que condene un

acuerdo colusorio determinado, al momento de decidir el agente coludido

someterse a un régimen de clemencia. Todo esto porque, como ya hemos

> BARROS; Op. Cit. pp. 215 y 216. En el mismo sentido ABELIUK; Op. Cit. pp. 243 y 254.
*® POSNER, RICHARD. 2007. El Analisis Econémico del Derecho. 22 Ed. (Espanol), Fondo de
Cultura Econ6émica, México D.F., p. 309; BARROS; Op. Cit. pp. 43y ss.
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mencionado, debido a los diversos problemas que presenta la persecucion de
los carteles, los mecanismos de clemencia —tales como la delacion
compensada- han mostrado notable eficacia a la hora de combatir estos
acuerdos colusorios. De qué forma se puede dotar de mayor eficiencia a esta

herramienta, es lo que estamos tratando de determinar en estas lineas

Por tanto nuestro andlisis no se centrara solo en las categorias de dafios
gue entran en juego, sino que también abordaremos cdmo la determinacién y la
avaluacion previa del dafio influyen en la eficacia de los mecanismos de

clemencia y, consecuentemente, facilitan la persecucion de los carteles.
2.4.1. Un concepto de dafio

Desde un punto de vista historico, el concepto de dafio se lo debemos al
derecho comun medieval. El derecho romano - como en otras materias-, no
reconocié un concepto unitario de dafio, sino que mas bien recogié distintas
situaciones facticas que se identificarian con distintos tipos de dafios*’. Un
concepto mas clasico de dafio es el que parte de la base de la lesion a un
derecho subjetivo, un dafio que debe ser, en ese sentido, siempre de caracter
estrictamente antijuridico®®. Hoy en dia se ha dejado de lado tal concepcién,
estando tanto la doctrina como la jurisprudencia por aceptar un concepto de

dafio que sea comprensivo de las diversas situaciones de hecho en las que se

*" BARROS; Op. Cit. p. 219.
*8 Loc. Cit.
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pueden configurar perjuicios sufridos por terceros, derivados de la culpa o dolo

de un agente dafoso.

En ese sentido, un concepto mas moderno de dafio es aquél que se
basa en la lesion de un interés juridico patrimonial o extra patrimonial. Entre
nosotros la definicibn mas clasica de dafio supone una pérdida o0 menoscabo en
la persona, bienes, o beneficios de caracter patrimonial o extra patrimonial.*®
Comprende esta idea de dafio no solo la lesion a un derecho subjetivo
reconocido necesariamente por el derecho positivo, sino que ademas se busca
tutelar mediante este aspecto de la responsabilidad civil cualquier interés
siempre que sea legitimo o licito™. Este derecho subjetivo o interés puede ser,
ademas, de caracter patrimonial o extra patrimonial, por lo cual no es necesario
gue el derecho o interés en si mismo sea susceptible de valoracion pecuniaria,
sin perjuicio de la valoracion que en ese sentido pueda determinar el juez con el
objeto de establecer el quantum de una eventual indemnizacion por la pérdida,

menoscabo o afectacion que haya sufrido tal derecho o interés.

Para que sea indemnizable, entonces, el dafio debe ser cierto, no haber
sido indemnizado de forma previa, y debe representar la lesién de un derecho
subjetivo o un interés legitimo. Ademas, se suele sefialar que el dafio debe ser

significativo, excluyendo meras molestias o incomodidades propias de la vida

*9 En este sentido: BARROS; Op. Cit. pp. 220y 221; ABELIUK; Op. Cit. p. 244.
% ABELIUK; Op. Cit. p. 248; BARROS; Op. Cit. pp. 222 y ss.
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en sociedad, y debe ser personal®”. A la exigencia de que el dafio sea personal,

los dafios difusos oponen una excepcion, como ya veremos.

2.4.2 Dafios civiles y otros dafios

Entrando de lleno a materias propias de la libore competencia, debemos
sefialar que los dafios de caracter civil que podran ser objeto de un juicio de
responsabilidad civil en los términos que venimos exponiendo, son solamente
uno de los tantos dafios que —en general- se pueden observar por la comision

de ilicitos anticompetitivos.

Sobre este punto cabe sefalar que, ademas del dafio civil, entra en
juego en esta materia el dafio provocado a la competencia. Si bien dicho dafio
no sera necesariamente objeto de indemnizacion en el juicio civil, si sera parte
de las avaluaciones generales que los miembros del cartel hardn sobre los
eventuales costos de la cartelizacién, y por ende influira en sus posteriores
decisiones de someterse 0 no a un régimen de clemencia. Y es que, desde un
punto de vista estrictamente juridico, la gravedad de la falta, y la calidad de
reincidente de un determinado agente coludido, por ejemplo, son factores
determinantes para la definicion del quantum de las eventuales multas con que
se sancione a los miembros del cartel, de conformidad a lo preceptuado en el

articulo 26 letra c) del Decreto Ley N° 211 —multas que, por cierto, en el caso de

1 ABELIUK; Op. Cit. pp. 244 y ss.; BARROS; Op. Cit. pp. 222 y ss.
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la colusién pueden llegar a las 30.000 Unidades Tributarias Anuales®?-, por lo

cual constituye un elemento de peso a considerar.

Cabe sefialar que si bien las multas que aplica el TDLC — siguiendo los
parametros establecidos en la ley- constituyen un indicador bastante cercano de
los dafios que se radican en el mercado o a la libre competencia, en ningun
caso es un indicador de dafios civiles que pueden radicarse en los demas
competidores, o incluso en los consumidores. Es justamente esta la razon por la
cual, desde un punto de vista doctrinal, requieren ser analizados desde
parametros distintos, en cuanto ambas categorias afectan a diferentes sujetos

pasivos.

Hacemos esta precision ya que mas adelante analizaremos la
importancia que puede tener la consideracion de los dafios en general al
momento de discernir un agente si se somete a un régimen de clemencia. Asi
sostendremos que el andlisis econdmico —costo/beneficio- que hacen los
agentes coludidos no solo se base en los dafios civiles y en el régimen de
responsabilidad civil que eventualmente podria resultar aplicable a su caso en
particular sino que es mucho mas amplio, reconociendo dentro de uno de los
tantos factores a considerar el monto de indemnizacion por dafios civiles que
eventualmente se puede ver obligado a pagar a un tercero —competidor o

consumidor, o grupo de consumidores, por ejemplo-.

*2 para el afio 2013, el valor de la UTA alcanza los $489.264.- Luego, las multas en casos de
colusion pueden llegar a ascender, a ese valor, a mas de $14.600 MM.

47



Dicho esto, veremos a continuacién queé tipo de dafos civiles derivan de
la comision del ilicito de colusion. Para estos efectos, nos centraremos en los
dafios civiles de caréacter patrimonial, que son los que tipicamente demandaran
dos tipos de sujetos activos diversos: competidores que fueron excluidos del
acuerdo colusorio, y consumidores que sufrieron perjuicios por la manipulacion
ilicita del mercado relevante particular de que se trata. Esta categorizacion se
basa en una distincién que tendremos en cuenta en el proximo capitulo de este
trabajo, al analizar el daflo como elemento de incentivo para decidir someterse
a un régimen de clemencia. Tal como se ha reconocido en el derecho
comunitario de la competencia, la existencia y condena de un cartel significa un
reconocimiento tacito de la existencia de perjudicados, aunque éstos puedes
ser de diversas clases, sufriendo diversos tipos de dafios y, obviamente, siendo

de diversa extension el perjuicio sufrido®,
2.4.3. Tipos de dafio en casos de colusion

Sobre la base de distinguir entre dafios patrimoniales y dafios extra
patrimoniales o dafio moral, debemos sefialar que siendo ésta la mas basica
distincion en la materia, solamente nos ocuparemos aqui de dafios
patrimoniales. Esto se debe a que es la reparaciéon de dichos perjuicios la que

perseguiran principalmente los afectados por una colusion. Es de dificlil

>3 GOMEZ TRINIDAD, SILVIA. 2014 Aproximacion a la Propuesta de Directiva sobre dafios y
perjuicios por infracciones de la competencia en la Unién Europea. En: Boletin Latinoamericano
de Competencia. N° 35-extra, Union Europea, Abril 2014.
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configuracion, al menos, una hipotesis en que se pudiera considerar viable que
se ordene la reparacion del dafio moral causado por un acuerdo colusorio®*.
Ademas, dada la dificultad de la determinacion del dafio moral, éste no
representa un buen pardmetro para medir la eficacia del eventual incentivo que
representaria una regulacion mas detallada de la determinacion de dafios para

decidir someterse a regimenes de clemencia como la delacién compensada®.

i. Dafio puramente patrimonial: Los casos mas tipicos de dafio
patrimonial son corporales, esto es, aquellos perjuicios que recaen sobre una
cosa corporal determinada, o se siguen directamente de ese perjuicio. Es el
caso tipico de un accidente automovilistico, en que los dafios que sufre el
duefio de un automovil estaran dados, por ejemplo, por los costos de reparacion
del vehiculo, por el menor costo del mismo bien en el mercado, por los
eventuales gastos meédicos, por la pérdida de ingresos provocada por el tiempo
gue pase hospitalizado, etc. Pero tipicamente no seran estos los dafios

relevantes en el estudio de casos de colusion.

Son dafios puramente patrimoniales “los que se expresan en pérdida de

dinero o disminucion de un valor patrimonial expresado en dinero, sin la

* Vgase: Pavcevic y otros con Lan Chile y otros, rol ingreso Excma. Corte Suprema N°
5835/2004 es decidor al respecto, al confirmar la sentencia de alzada que deseché la
indemnizacién por dafio moral que solicitaban los actores, seguido de ilicitos anticompetitivos,
aungue en base a una sentencia condenatoria en el sistema antiguo.

*° Esto sin perjuicio del fin punitivo que ven algunos en el dafio moral, por las mismas razones
aqui expuestas, sirviendo de esa forma como un buen mecanismo de incentivo al cumplimiento
de deberes de cuidado determinados, o si se quiere, como un buen mecanismo para evitar los
dafios derivados de conductas determinadas. BARROS; Op. Cit. pp. 43 y ss.; POSNER (2007)
pp. 309 y ss.
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mediacion de un dafio a las cosas corporales o a la integridad fisica o0 moral de

la victima.”®

Tipicamente serd de esta especie el dafio que se siga de acuerdos
colusorios, que normalmente se radicaran en los demas competidores directos
de un mismo mercado. Por su parte, los dafios radicados en los consumidores -
dentro del mercado relevante en el que se ha perfeccionado el acuerdo
colusorio- también serdn normalmente de esta categoria de dafios, aunque por
un tema de orden de la exposicion seran tratados en particular mas adelante
como dafios difusos, por las caracteristicas propias que presenta el juicio
indemnizatorio que persiga la reparacion de dafios como aquellos de los que

hablamos en este ultimo caso.

Si bien la reparacion de los dafios puramente patrimoniales ha
encontrado cierta resistencia en nuestro derecho, toda vez que se ha estimado
gue sus limites serian de dificil determinacion, es posible que a través de los
requisitos exigidos en sede de causalidad —natural y normativa- y en sede de
dafio, tal limitacion no represente mayores problemas; no, al menos, mas que

los que presenta cualquier reparacién que no se base en pérdidas corporales®’.

** BARROS; Op. Cit. p. 283.
> BARROS; Op. Cit. pp. 284 y ss.
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i. Daflo emergente y lucro cesante: El dafio emergente es el

“empobrecimiento real y efectivo que sufre el patrimonio de una persona™®

,y el
lucro cesante es la “utilidad que deja de percibirse™®. Representan estas dos
categorias los ejemplos clasicos de dafios patrimoniales. En parte, tal
importancia se da porque su reparacion se encuentra expresamente reconocida
en sede de responsabilidad contractual, en virtud de lo previsto en el articulo
1556 del Cdédigo Civil. Hoy en dia tanto la doctrina como la jurisprudencia estan
contestes en cuanto a que su reparacion no solamente se limita a la
responsabilidad contractual, sino que también procede en materia de
responsabilidad extracontractual, dado que esta categoria de dafios forma parte
de los dafios en general, y a cuya reparacién se vera obligado el agente dafioso

gue por culpa o dolo haya ocasionado tales perjuicios, en virtud de las reglas

contenidas en los articulos 2284, 2314 y 2329 del Cadigo Civil.

Ambos dafios, al ser de carécter patrimoniales, se determinan en
concreto, y sin que se pueda recurrir a una mera diferencia patrimonial como

prueba del perjuicio.®

La mas moderna doctrina respecto de este punto, ha reconocido que los

dafos patrimoniales en general -el dafio emergente y el lucro cesante- pueden

% ABELIUK; Op. Cit. p. 248

% |pbidem.

% BARROS; Op. Cit. pp. 258 y 259. Se entiende que el articulo 1559 del Cédigo Civil, al regular
los dafios patrimoniales que se sigan por el incumplimiento de una obligacion de pagar una
suma de dinero, al determinar el perjuicio segln los intereses corrientes que se hubieran
devengado. Siendo este un caso de responsabilidad contractual, no es relevante para los casos
gue tratamos en este trabajo, aunque es importante tenerlo en cuenta.
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tener su fuente en dafios corporales, dafios a las personas, y dafios
patrimoniales puros. Es en ese sentido que en materias de libre competencia,
toda vez que hipoétesis de hecho en las que se dafie directamente a una cosa o
a una persona son virtualmente imposibles de constatar, lo que correspondera
sera calificar un perjuicio determinado como un dafio emergente puramente

patrimonial o un lucro cesante puramente patrimonial®.

En el caso del dafio emergente puramente patrimonial, se debera
acreditar que la victima se ha empobrecido por el acto del agente coludido.
Serd este un caso que mas tipicamente se vera en dafios alegados por
consumidores. Por el otro lado, los dafios que aleguen competidores de los
agentes coludidos tendran una naturaleza mas cercana al lucro cesante, toda
vez que la alegacion tipica sera la reparacion de perjuicios ocasionados por
ingresos no percibidos por causa del acuerdo colusorio, por ejemplo por
distribucion de cuotas de produccion o por aumento ilicito de participacion de

mercado por parte de los miembros del cartel.

iii. Pérdida de una oportunidad: La pérdida de una oportunidad es una
categoria de dafio o perjuicio nacida en el derecho francés, a partir de un fallo
de la Chambre des requétes de la Cour de Cassation francaise de 26 de mayo

de 1932, por culpa en el actuar de un notario®®. Esta categoria muy particular de

®1 BARROS; Op. Cit. pp. 260 y 261.
2 CHABAS, Frangois. 2009. Cien afios de Responsabilidad Civil en Francia. Flandes Indiano,
Santiago de Chile. p. 76.
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dafio tiene como premisa el que un interés determinado esta en juego, y éste se
pierde mediante un acto culposo del agente. El punto es que no existird —
porque es légicamente imposible la prueba en ese sentido- completa certeza de
gue el hecho del agente dafioso sea causa necesaria del dafo; el interés en
juego es aleatorio, “existian solamente oportunidades de obtenerlo™3. El
perjuicio esta dado entonces, si y solo si existe un acto culposo del agente, por
el valor del interés por el porcentaje de oportunidades que se perdieron por el

hecho del agente.

Tipicamente este tipo de dafios se ha alegado en materias de libre
competencia por la posibilidad que se perdid, por causa del el actuar culposo de
el o los agentes que incurren en un acuerdo colusorio, de entrar a un
determinado mercado®, o por la oportunidad que se perdi6 de tener una
participacion de mercado tal que permitiera alcanzar un nivel de beneficios

establecido, dependiendo del mercado relevante de que se trate.

Sin perjuicio de lo anteriormente dicho, la verdad es que la pérdida de
una oportunidad ha sido reconocida como un perjuicio autbnomo en casos muy
aislados, relacionados con responsabilidad médica en general. Es relevante
hacer presente que por todo lo que se ha mencionado, la pérdida de una

oportunidad no es un dafo equivalente ni comparable al lucro cesante.

% |bidem.
% Seccion 4, capitulo 3.
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iv. Dafos difusos: Son difusos los dafios que “afectan

"85 siendo el caso

indiferenciadamente a un nimero indeterminado de personas
tipico, en materia de libre competencia y otras analogas, el de los consumidores
gue sufren perjuicios que en su cuantia marginal son poco relevantes, pero que
tomados en su conjunto, dependiendo de la significacion del mercado relevante
de que se trate, pueden llegar a representar indemnizaciones millonarias. Los
incentivos en estos casos estan en contra de intentar acciones individuales para
conseguir la reparacion de los dafios marginales, principalmente por los altos
costos marginales que supone iniciar acciones legales por parte de un solo
consumidor contra un gran agente de mercado —por ejemplo, una cadena de
farmacias-. Los correctivos que el derecho ha desarrollado para esta situacion
suponen el advenimiento del concepto de dafios colectivos, cuya
representacion se entrega por ley a asociaciones de victimas, como es el caso
de consumidores —SERNAC y CONADECUS, por ejemplo-. Ademas, el derecho
norteamericano ha visto el desarrollo de las acciones populares (class action),
gue son aquellas que suponen la existencia de incentivos para que las victimas
acciones personalmente contra los agentes dafosos, en proteccion de sus

intereses, pero con mecanismos tales que hagan mas eficiente la tutela de ese

derecho en el juicio de responsabilidad civil.

En Chile, tratAndose de consumidores, como veremos en detalle méas

adelante, la ley ha entregado a las organizaciones para la defensa de los

% BARROS; Op. Cit. p. 242.
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derechos de los consumidores, la representacion de intereses difusos o
colectivos de consumidores, aunque no hayan mandatado a personas
especificas, en virtud del articulo 8° letra e) de la Ley N° 19.496 que establece
normas sobre proteccion de derechos de los consumidores. Aunque las
relaciones de consumo parten de la base de la existencia de un nexo

contractual®®

, la practica ha demostrado que la interpretacion de la norma en
comento por parte de las organizaciones que representan a los consumidores
ha ido méas alla, y ha defendido, de hecho, estos intereses difusos en juicios
civiles seguidos de una sentencia del TDLC que condena ilicitos
anticompetitivos como ya sefialamos.®’ Sera éste, entonces, un dafio que los
miembros de un cartel eventualmente tendrian que tomar en cuenta al momento

de decidir si se someten a un régimen de clemencia como el de la delacién

compensada, por las posibilidades que existen de que, luego de una sentencia

% Al respecto debe sefialarse que la proteccion de los derechos del consumidor tiene una
regulacion particular en nuestro sistema, a través de la Ley N° 19.496. Dicha normativa
establece en su articulo 1°, N° 1, que consumidores son “las personas naturales o juridicas que,
en virtud de cualquier acto juridico oneroso, adquieren, utilizan, o disfrutan, como destinatarios
finales, bienes o servicios. En ningln caso podran ser considerados consumidores los que de
acuerdo al nimero siguiente deban entenderse como proveedores”. Si bien dicha redaccion
pareciera entender que, para encontrarnos frente a un consumidor se requiere que aquel tenga
una relacién juridica onerosa (generalmente de cardcter contractual) con un proveedor, la
doctrina ha sefialado que no solo se limita a dichos casos la aplicacion de la normativa en
referencia. Mas bien se ha sostenido que, para ser procedente la aplicacion de la Ley N°
19.496, se requiere que exista una relacién de consumo entre un proveedor y un consumidor,
no siendo requisito una relacién contractual previa. Asi, por ejemplo, se ha considerado
consumidor aquella persona que aparca su vehiculo en un estacionamiento de un
establecimiento comercial, y luego sufre dafios en su vehiculo, aun cuando no pague por dicho
estacionamiento y no haya realizado aln alguna compra en el establecimiento comercial
gropietario del estacionamiento.
Seccion 1.2.2. Capitulo 1.
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condenatoria del TDLC, se siga un juicio civil que pretenda la reparacion de tal

dafio difuso, representando estas indemnizaciones montos considerables.

3. Otros regimenes de responsabilidad que acarrean los acuerdos de

colusién

Una vez que hemos establecido los requisitos particulares que deben
concurrir en la accion civil de indemnizacion de perjuicios, y los dafios civiles
particulares a los cuales puede verse expuesto a indemnizar el agente dafioso
gue participa de una colusién, importa hacer referencia a que otras
responsabilidades — fuera del &mbito civil- pueden configurar un acuerdo ilicito

de competidores.

En este sentido se ha sostenido que la colusién, entendida como un
ilicito de caracter econémico, es de las figuras mas nocivas en materia de Libre
Competencia, no soOlo por los dafios que puede producir a los demas
competidores y agentes del mercado, sino también por los graves efectos que
puede acarrear a los consumidores, por lo cual podria acarrear otras
responsabilidades. Con todo, los efectos negativos particulares muchas veces
dependeran del mercado al cual afecte la conducta anticompetitiva. Asi existe
una amplia gama de responsabilidades que eventualmente podrian

configurarse, en atencion tanto a las victimas como a los mercados afectados.
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Pese a ello, limitaremos nuestro analisis a aguellos ambitos que consideramos

de mayor importancia.

3.1. Responsabilidad por infraccion a la normativa del Derecho de la

Competencia

Al hablar de la colusioén la primera normativa que se viene a la mente es
la referida a la proteccién de la competencia. Se ha sefialado que el Derecho de
la Competencia es aquella rama “del derecho de los agentes econdémicos, de
conformidad a los principios y normas de orden publico economico, para
participar en mercados de bienes y servicios que presenten situaciones de
plena y real existencia de una concurrencia competencial econdémica, exenta de
cualquier arbitrio, que tienda a impedirla, eliminarla, restringirla o entorpecerla, y
que aseguren el interés plblico de mantenimiento de una economia eficiente”®.
En nuestro ordenamiento tiene su regulacion particular en el Decreto Ley N°
211, el cual tiene por finalidad promover y defender la libre competencia en los
mercados, estableciéndose a la libre competencia como un bien juridico

merecedor de una tutela especial. Se le encomienda a la FNE, como 6rgano de

la administracion, velar por la vigencia y aplicacion efectiva de esta normativa, y

% MANUEL ASTUDILLO. 1999. Curso de derecho econémico: Legislacién Econémica.
(coleccion de guias de clases n°4) Tomo | Universidad central de chile. Facultad de ciencias
juridicas y sociales. Santiago, Chile. pp. 83-84.
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por su parte el TDLC es el 6rgano judicial que conoce de los conflictos que se

promuevan.

Respecto a la materia particular que nos interesa, debe sefnalarse que el
articulo 3°, letra a), del Decreto Ley N° 211 considera contrarios a la libre
competencia “Los acuerdos expresos o tacitos entre competidores, o las
practicas concertadas entre ellos, que les confieran poder de mercado y que
consistan en fijar precios de venta, de compra u otras condiciones de
comercializacion, limitar la produccion, asignarse zonas o cuotas de mercado,
excluir competidores o afectar el resultado de procesos de licitaciéon”. En dicha
redaccibn se encontraria tipificada la conducta de colusibn o cartel,
estableciéndose como un acuerdo ilicito entre competidores. La razén por la
cual se consideran ilicitos estos acuerdos es que, desde el punto de vista
econémico, las empresas llegan conjuntamente a “una producciéon total
equivalente a la de un monopolista (0 una empresa con poder de mercado) y
obtienen un beneficio extraordinario que se reparten entre los distintos

operadores en funcién de sus producciones”®.

Por tanto, al igual que los
monopolios, existe un riesgo inminente que se produzca un dafio a la

competencia, y es aquello lo que se sanciona una vez determinada la

% JIMENEZ, FERNANDO. 2004. La persecucion de los carteles: La politica de clemencia. En:
PRIMER SEMINARIO DE DERECHO Y ECONOMIA DE LA COMPETENCIA: 30 de noviembre
de 2004. NERA ECONOMIC CONSULTING, Madrid. p. 21. En el mismo sentido: VALDES,
DOMINGO. 2006. Libre Competencia y Monopolio. Santiago de Chile, Editorial Juridica de
Chile. pp. 516-541.; WITKER, JORGE. 2000. Derecho de la Competencia en América. Canada,
Chile, Estados Unidos y México. Ciudad de México, Fondo de Cultura Econémica. p 110.
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responsabilidad por estas conductas. Con todo, respecto a los elementos
concretos que configuran la colusion, ha existido una evolucidon en nuestra
jurisprudencia, tal como veremos en su oportunidad al analizar las sentencias

del TDLC y la CS en la materia.

Cualquiera sea la conducta anticompetitiva en que se incurra, las
sanciones que pueden imponerse estan establecidas en el articulo 26 del
Decreto Ley N° 211, contemplandose desde la modificacién o resolucion de
actos juridicos, tales como contratos o acuerdos, hasta la imposicion de multas.
Tratandose de la multa en particular —sancion mas frecuente para las
colusiones- ésta no tiene un fin retributivo, no persigue reparar el dafio a la
competencia en principio, sino que mas bien tiene una finalidad disuasiva, para

gue los demas agentes del mercado no incurran en estas conductas.

Cabe reiterar que la colusién no solo afecta a la libre competencia, ya
gue también puede generar dafios a los consumidores, y a los demas
competidores que no forman parte del acuerdo, dado que los agentes
cartelizados actuaran en bloque, fijando el precio de los bienes y/o servicios,
produciéndose en la practica un abuso de posicion dominante realizada por un

conjunto de agentes’’. Con todo, ni competidores ni consumidores seran

© Infra. 2.2. del Capitulo III.

™ Cabe hacer presente que la conducta de abuso de poder dominante, en cuanto ilicito contra
la normativa de la libre competencia, no exige que necesariamente sea realizada por un agente
econdmico, sino que puede ser cometido por dos o més. Asi, el articulo 3°, letra b), del DL N°
211 establece que “Se consideraran, entre otros, como hechos, actos o convenciones que
impiden, restringen o entorpecen la libre competencia o que tienden a producir dichos efectos,
los siguientes: b) La explotacién abusiva por parte de un agente econémico, 0 un conjunto de

59



reparados en esta sede, sino que deberan ejercer una accion civil
indemnizatoria ante los tribunales civiles, conforme se ha sefalado, para

obtener el resarcimiento de sus dafnos.

3.2. Responsabilidad penal

La modificacion del Decreto Ley N° 211 del afio 2005 elimind la
posibilidad de solicitar una pena privativa de libertad en contra de sus
infractores, a diferencia de la version original del afio 19732 Con todo, se
mantiene la posibilidad de sancionar al infractor de dicha normativa mediante la
imposicion de una multa. Existe discusion en nuestra doctrina respecto a la
naturaleza juridica de estas multas, ya que mientras algunos sostienen que
reviste el caracter de multa penal propiamente tal, para otro sector dichas
multas pertenecen al &mbito del derecho administrativo sancionador, y por tanto
serfan de menor entidad’”®. Si bien este problema se enmarca dentro de la
discusion general sobre la naturaleza juridica de la normativa del Decreto Ley
N° 211, debe recalcarse nuevamente que dichas multas tienen un caracter

disuasivo.

ellos, de una posicion dominante en el mercado, fijando precios de compra o de venta,
imponiendo a una venta la de otro producto, asignando zonas o cuotas de mercado o
imponiendo a otros abusos semejantes”.

2 El articulo 1° del Decreto Ley N° 211 disponia que “El que ejecute o celebre, individual o

colectivamente, cualquier hecho, acto o convencién que tienda a impedir la libre competencia
dentro del pais en las actividades econdémicas, tanto en las de caracter interno como en las
relativas al comercio exterior, ser4 penado con presidio menor en cualquiera de sus grados”.
Véase WITKER; Op. Cit. p.149.

8 véase VALDES; Op. Cit. pp. 216-232.
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Aun cuando se estime que las multas contempladas en el actual Decreto
Ley N° 211 no son de caracter penal, las conductas de colusion podrian
acarrear responsabilidad penal. En particular se ha discutido la vigencia de
ciertas disposiciones del Codigo Penal, y que podrian resultar aplicables a las
colusiones. Nos referimos a los articulos 285 y 286 del Codigo Penal, que se
tipifican como delito quienes alteran los precios mediante medios

fraudulentos™.

La discusion en primer orden se centra en la vigencia de dichos articulos,
ya que para un sector, al haberse regulado la colusion en el Decreto Ley N°
211, esta norma habria derogado tacitamente las disposiciones de los articulos
285 y 286 del Cadigo Penal. Por el contrario, se ha sostenido que la normativa
del Cddigo Penal constituye un tipo genérico de atentado contra la libre
competencia, caracterizado por el empleo de “medios fraudulentos”, término
cuyo sentido y alcance se identificaria con la utilizacion de medios ilicitos y, por
tanto, se encontraria vigente. Otro sector sostiene que, aun cuando
estimaramos vigentes las disposiciones del Codigo Penal, este tipo no solo

requiere que el autor se valga de medios ilicitos, sino que ademas debe existir

™ El articulo 285 del Caodigo Penal sefiala que “Los que por medios fraudulentos consiguieran
alterar el precio natural del trabajo, de los géneros o mercaderias, acciones, rentas publicas o
privadas o de cualesquieras otras cosas que fueren objetos de contratacion, sufriran las penas
de reclusion menor en sus grados minimo a medio y multa de seis a diez unidades tributarias
mensuales”. Por su parte el articulo 286 del Cédigo Penal dispone “Cuando el fraude expresado
en el articulo anterior recayere sobre mantenimientos y otros objetos de primera necesidad,
ademas de las penas que en él se sefialan, se impondra la de comiso de los géneros que
fueren objeto del fraude”.
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un engafio’™. Con todo, se ha sefialado en contrario que esta exigencia sélo
resultaria aplicable a los acuerdos de colusion de precios abiertos, pero no a los
acuerdos de colusidn de precios secretos, los cuales suelen ser la regla general

en la materia’®.

3.3. Responsabilidad por infraccibn a las normas de Derecho del

Consumidor

El Derecho del Consumidor surge por la necesidad de otorgar una
proteccion especial a las personas frente a los abusos cometidos por los
proveedores, en el ambito del consumo. La colusion, al constituir un acuerdo
entre agentes del mercado, puede acarrear efectos negativos para los
consumidores, toda vez que estos agentes del mercado normalmente tienen el
caracter de proveedores. Asi, frente a una colusién, es posible que los
consumidores puedan verse expuestos a precios de bienes y/o servicios mas
elevados respecto a los que existirian sin el acuerdo entre sus proveedores,

dado que aquellos no tendran incentivos para competir entre si’’.

5 Véase MATUS, JEAN PIERRE. 2012. Acerca de la actual falta de punibilidad en Chile de los
acuerdos de precios. Revista Politica Criminal 7(14): 318-356.

®* HERNANDEZ, HECTOR. 2012. La punibilidad de la colusién (secreta) de precios en el
derecho chileno. Revista de Politica Criminal 7(13). p. 154.

" En este mismo sentido, el TDLC ha sefialado que “hoy son pocas las opiniones que disputan
gue la misién principal del derecho de la competencia es proteger, en definitiva, el bienestar del
consumidor, mediante el resguardo del proceso competitivo en los mercados”. Sentencia 133
TDLC, ROL C 224-11.
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En particular, nuestro ordenamiento juridico materializa esta protecciéon
especial por medio de la Ley N° 19.496, que establece las normas sobre los
Derechos de los Consumidores, regulando una serie de deberes y derechos de
estas personas’®. Dichos derechos buscan proteger - dentro de otros fines- la
sinceridad y trasparencia del trafico, lo cual claramente se veria afectado por un
acuerdo de proveedores, ya que en tal situacién podria afectarse la libre
eleccion de los consumidores de bienes y servicios y, por tanto, podria dar a

lugar a una persecucion y sancién bajo esta normativa’®.

Asimismo, la normativa en comento establece procedimientos
especiales para permitir a los consumidores obtener una reparacion oportuna
ante la infraccidbn de sus derechos, siendo relevante la regulacion de un
procedimiento colectivo. Dado que normalmente resulta dificil determinar qué
personas resultan perjudicadas por las conductas que afectan a un grupo
indeterminado de consumidores — como una colusion-, el articulo 50 de la
misma ley permite que se inicie un procedimiento colectivo en defensa del
interés difuso de consumidores®, el cual podrian tener tanto fines

indemnizatorios como sancionatorios, mediante la imposicion de multas.

De todas formas no debe perderse de vista que, pese a que existe

normativa especial para la proteccién de los consumidores en sus relaciones

'8 Articulo 3, Ley N° 19.496.

" véase VALDES; Op. Cit. pp. 147-149.

8 En este caso resulta interesante analizar lo que ha sucedido con el procedimiento colectivo
iniciado por el SERNAC en contra de Cruz Verde S.A., Salcobrand S.A. y Farmacias Ahumada
S.A, ante el 10° Juzgado de Civil de Santiago, RIT C-1940-2013.
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con proveedores, nos encontramos dentro del &mbito del Derecho Civil, por lo
cual sus reglas, especialmente lo relativo a responsabilidad, resultan

plenamente aplicables.
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CAPITULO SEGUNDO: PROGRAMAS DE CLEMENCIA, COMO

HERRAMIENTA PARA LA PERSECUCION DE CARTELES

Existe consenso en que los carteles resultan ser figuras bastante
complejas de detectar y perseguir por parte de las agencias estatales de
proteccion de la competencia, dada su configuracion interna, la cual supone
normalmente un acuerdo secreto entre distintos competidores, mediante el cual
buscan fijar precios, distribuir cuotas de mercado, entre otras finalidades. De
este modo las herramientas tradicionales de persecucion resultan insuficientes,
por la dificultad que significa acceder al contenido de dichos acuerdos secretos,
y es por ello que las legislaciones de distintos paises - especialmente en las dos
dltimas décadas® - han buscado dotar a sus 6rganos persecutores de mejores

herramientas para la persecucion de estos ilicitos econémicos.

Entre dichas herramientas se contemplan los programas de clemencia,
mediantes los cuales se persigue que algun participe del cartel colabore con la

agencia estatal, otorgando elementos probatorios Utiles que permitan acreditar

8 En dicha direccién se encuentra el establecimiento del Leniency Program (1978) de E.E.U.U.;
Leniency Program (1991) de Canada; Comunicacion de la Comisién relativa a la no imposicion
de multas o a la reduccién de su importe en los asuntos relacionados con acuerdos entre
empresas (1996) de la Unién Europea; Policy on Leniency (1998) de Reino Unido; Delacién
compensada (2009) de Chile, entre otros. Redefiniendo los incentivos de la colusion: El
Programa  de Clemencia. Por  Joan-Ramon Borrel “et al’ [en linea]
<http://lwww.cncompetencia.es/Portals/0/PDFs/Docs/Borrell_Jimenez_Ordonez_Leniency
CNC.pdf>[consulta: 27 noviembre 2014] p. 1-4.
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la conducta colusoria y, por ende, llegar a una sancion de la misma. Para lograr
su objetivo, y obtener la colaboracion del participe del cartel, estos mecanismos
otorgan distintos incentivos a aquél, los cuales pueden ir desde la rebaja de las
multas esperables, hasta el otorgamiento de recompensas a quienes colaboren

con la agencia estatal®

. De este modo, estos mecanismos buscan romper la
estabilidad de los céarteles creando desconfianza entre los miembros del mismo,
dado que en cualquier momento alguno de ellos podria dejar la cartelizacidon

para efectos de acogerse a los beneficios otorgados por el legislador, y

colaborar con la persecucion de la organizacion ilicita de la cual participa.

Dado que los programas de clemencia pueden implicar distintos
beneficios y requerir distintos niveles de cooperacion por parte del delator,
conforme a la configuracion particular que se le dé en cada legislacion, el
participe del cartel que pretenda acogerse a dichos programas analizarda una
serie de elementos para determinar si, desde un punto de vista econémico,

resulta atractivo para aquél delatar a los demas participes de la colusion.

8 En este sentido nos parece acertada la definicién de “programa de clemencia” dada por el
articulo 4 de la Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo del afio 2013,
relativo a las normas que rigen las demandas por dafios y perjuicios por infracciones de las
disposiciones del derecho de la competencia, en cuanto sefiala que constituye “todo programa
segun el cual un participante en un cartel secreto, independientemente de las otras empresas
implicadas en el céartel, coopera con la investigacion de la autoridad de competencia, facilitando
voluntariamente declaraciones de lo que conozca del cartel y su papel en el mismo, a cambio
de lo cual recibe la dispensa del pago de cualquier multa que deba imponerse al cartel o la
reduccion de la misma”. Con todo, debe sefialarse que dicha definicion restringiria la aplicacién
de estos programas a un “cartel secreto”, ya que si nos encontraramos ante un “cartel publico”
no se presentaria en principio las dificultades probatorias que a través de este mecanismo se
busca superar.
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Tanto la eventual multa esperable como la responsabilidad civil por la
cual deberd responder el delator del cartel, y en particular los dafios
patrimoniales que eventualmente debera resarcir, constituyen algunos de los
factores principales a considerar. Por tanto, la cuantia y extension del beneficio
gue se le otorgue en razon de dichos elementos resultan de suma importancia,
ya que si éste no resulta lo suficientemente atractivo existira una baja adhesion
a estos programas, redundando en una baja eficiencia en la persecucion de las

colusiones.

Con todo, y de acuerdo al ordenamiento en particular en que nos
encontremos, la responsabilidad civil y las multas no son el Unico elemento que
se tomara en consideracion, sino que también pueden cobrar importancia las
penas privativas de libertad que se establecen en otros sistemas, o incluso
recompensas personales que puedan establecerse a quien otorga informacion,
como ocurre en Corea del Sur®. Por ello, para un correcto andlisis de la
materia, importa hacer una distincion entre los distintos elementos que entran
en juego a la hora de construir un determinado programa de clemencia, para
luego ver como éstos han sido recogidos por las distintas legislaciones al
construir sus programas particulares. En el mismo sentido se analizaran las

limitaciones que presentan los distintos mecanismos, asi como el rol particular

8 véase GONZALEZ, ALDO. 2006. Fundamentos de los programas de Delacion Compensada
para la persecucién de carteles. [en linea] Documento de Trabajo del Departamento de
Economia  de la Universidad de Chile N° 218, octubre de 2006.
<http://www.econ.uchile.cl/uploads/publicacion/aa591802-ac25-4b3f-aae4-43699d17e676.pdf >
[consulta: 27 noviembre 2014] pp. 19-20.
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gue juega la responsabilidad civil como incentivo para someterse al programa

de clemencia correspondiente.

1. Elementos para el disefio de un programa de cleme  ncia

Al momento de construir un programa de clemencia deben tomarse en
cuenta distintos factores que pueden determinar la eficacia de los mismos, con
el objeto de que resulten suficientemente atractivos para que los participes del
cartel acepten el riesgo de confesar que han cometido una conducta ilicita,
teniendo en consideracion que dicha finalidad debe sopesarse con el interés
social que existe en la persecucion de las conductas contra la competencia, y la
reparacion efectiva del dafio ocasionado con las mismas. En este punto
buscaremos analizar en particular cada uno de estos elementos, y de qué
manera pueden influir en una mayor o menor efectividad del programa de

clemencia.

1.1. Magnitud del beneficio

Un primer elemento a considerar es la magnitud del beneficio que va a
recibir aquel participe del cartel que decida colaborar con los 6rganos de
persecucion. En general los beneficios pueden ser de dos tipos: exencion total o
parcial de multas y/o responsabilidades, y por otra parte otorgar recompensas a

guienes colaboren con la persecucién de los carteles.
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Respecto a la exencion, ésta podria recaer sobre todo o parte de las
multas esperables por la comisién de una conducta atentatoria contra la libre
competencia. Para aquellos sistemas que contemplan penas privativas de
libertad, también podria concebirse como incentivo la constitucion de una
eximente de responsabilidad penal para el delator, o inclusive llegar a excluir o
limitar su responsabilidad civil de resarcimiento a las victimas. La exencion de
multa implica que el estado renuncia a perseguir una suma de dinero que se le
impondria al participe del cartel que colaboré con la investigacion de dicho
ilicito, pese a que efectivamente provoque un dafio a la competencia. Cabe
recordar que estas multas buscan la persuasiéon de los agentes de mercados,
para que no se cartelicen, a riesgo de tener que soportar dicha carga
pecuniaria, y no la reparacion de las victimas. Por tanto este incentivo —
exencion de multa - en nada afectaria la pretension de los demas competidores
(no cartelizados) y consumidores a recibir una compensacion por los perjuicios
gue les acarrea el cartel, puesto que en estos casos las legislaciones aseguran

gue puedan perseguir dicho resarcimiento por medio de la normativa civil.

Tratandose de la eximicion de responsabilidades, debemos distinguir si
ésta se produce en sede civil o penal. La exencion de responsabilidad penal en
principio solo tiene sentido en aquellos paises en que justamente establecen
penas privativas de libertad a las conductas contra la competencia; asi, se

puede ofrecer al participe del cartel que colabora, que no recibird una pena
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corporal. En cualquiera de los casos, esta opcion tampoco afecta al interés de

los perjudicados del cartel en recibir una reparacion efectiva.

En cambio la exencion de responsabilidad civil resulta una alternativa
mucho mas compleja, ya que se estaria disponiendo de las justas pretensiones
de los terceros, que se vieron afectados por el acuerdo ilicito, a que se le
indemnice el dafio sufrido por el autor de dicho dafio. Cabe sefalar que muchas
legislaciones establecen responsabilidad civil solidaria por los perjuicios
derivados de las conductas colusorias, de modo tal que el beneficio civil podria
consistir en no hacer deudor solidario al delator del cartel, debiendo éste
responder solo por los dafios efectivamente ocasionados a sus victimas
directas. Por su parte, en aquellos paises que se contemplan dafios punitivos
por las conductas contrarias a la competencia, el beneficio puede consistir en
limitar la responsabilidad civil del colaborador a la indemnizacién de los dafios
compensatorios. Asi, desde una perspectiva civil, el beneficio no solo se limita a
la exencion total de responsabilidad civil, existiendo un abanico de

posibilidades.

Respecto al otorgamiento de incentivos, dicha opcion también resulta del
todo conflictiva desde un punto de vista social, ya que implicaria otorgar
directamente un pago monetario, a cargo de los fondos publicos, a quien
comete un ilicito de caracter econdmico. Con todo aqui podria hacerse una

distincion respecto a quién se le otorga la recompensa, ya que no
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necesariamente debe ser otorgada a la empresa cartelizada - es decir a una
persona juridica- , sino que también podria establecerse en beneficio de aquel
empleado - persona natural - que dentro de una empresa otorgue informacién
atil para la persecucion del cartel, con lo cual se introduce un factor de

inestabilidad adicional®.

Sea cual sea el beneficio que otorgue el programa en particular, debe
tenerse presente que aquél tendra mayor eficacia cuanto mayor sea la sancion
asociada a los delitos de colusion, y por supuesto relacionado con la efectividad
de la persecucion que realizan los 6rganos competentes®. Asi se sostiene que
ambos elementos - beneficio y sancion- se encuentran en una relacién
directamente proporcional, para efectos de establecer la efectividad de un
programa de clemencia. Con todo, ello no significa imponer una sancion sin
limites para fortalecer estos programas, ya que la misma debe ser

proporcionada con el perjuicio provocado con el acto ilicito.

1.2. Numero de participantes que podran acogerse al beneficio

8 Como ya habiamos adelante, este seria el caso del sistema de incentivos contemplados de
Corea del Sur, que en el afio 2002 introduce un programa de recompensa directa a personas
que revelan la existencia de un cartel. En el mismo sentido se encuentra la False Claim Act de
Estados Unidos, el cual premia monetariamente a quienes reportan acciones fraudulentas en
contra del gobierno federal. GONZALEZ. 2006; Op. Cit. p. 20.

% HAMMOND, SCOTT. 2004. Cornerstones of an effective Leniency Program. En: ICN

Workshop on Leniency Programs, Sydney, Australia, November 22-23, 2004. 20 pp. [en linea]
<http://www.justice.gov/

atr/public/speeches/206611.pdf> [consulta: 27 noviembre 2014] p.3. En el mismo sentido
FISCALIA NACIONAL ECONOMICA. 2009. Desafios recientes para el combate a carteles: El
nuevo programa de clemencia de Chile. En: FORO LATINOAMERICANO DE COMPETENCIA:
9y 10 de septiembre de 2009. Santiago. p. 3-4.
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Constituye un factor importante a determinar cuantos de los participes de
un cartel podran acogerse al mecanismo de clemencia - y su correlativo
incentivo-, ya que si, por ejemplo, el beneficio fuera otorgado a todo aquel que
colabora con la investigacion, no existirian incentivos para que alguien declare
antes que otro, lo cual claramente repercute de forma negativa en la efectividad
del programa. En cambio, si se establece el beneficio sdlo al primer declarante,
0 bien a los declarantes posteriores se les ofrece un beneficio menor, se
produce una “fuerte inseguridad dentro del cértel y cierta carrera por denunciar

en primer lugar™®.

La primera opcién que tiene el legislador es establecer que soélo el primer
colaborador puede acogerse al beneficio®’; y en segundo término permitir que
los declarantes posteriores también puedan acceder a ciertos incentivos. En
este Ultimo caso, debera verse si se otorgara el incentivo a un namero limitado
o ilimitado de colaboradores, y si acceden a los mismos beneficios que el primer
declarante, o0 en una menor cuantia. La determinacién de la extension de este

elemento determinara la mayor o menor urgencia que tendran los agentes

8 JIMENEZ; Op. Cit. p. 15.
8 VEGA OPAZA, ANA. 2011. Eficacia de la delacion compensada en materia de libre

competencia en el derecho chileno. Andlisis comparativo con el programa de clemencia de la
Unién Europea. Valdivia. Universidad Austral de Chile. Facultad de Ciencias Juridicas y
Sociales. p 42.
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coludidos en apresurar su autodenuncia y, por tanto, para que se genere esta

carrera por delatar a sus complices®.

Relacionado con esto, deberd determinarse si se otorgara el beneficio a
cualquier participe del cartel, sea cual sea el rol que cumple en la
administracion del mismo, o bien se excluird a quien ostente la calidad de lider,
como lo han realizado algunas legislaciones. Ademas algunos ordenamientos
han establecido como requisito negativo para acogerse a estos programas, que
guien solicita el beneficio no haya coaccionado a otros individuos a formar parte
del cartel. La justificacion de estos requisitos son mas de caracter moral, en
cuanto se ha estimado que dichos agentes realizaron una conducta ain mas
reprochable que la simple colusion, y por ello debe negérseles el acceso a

beneficios.
1.3. Momento hasta el cual se podra solicitar el be  neficio

Importa determinar si el mecanismo de clemencia puede operar solo
cuando no exista una investigacion por el 6rgano persecutor en contra del
agente coludido, o bien si se podra optar por el beneficio aun cuando ya se

hubiere iniciado tal investigacion.

8 Véase GONZALEZ, ALDO. 2007a. La delacién compensada o amnistia en la lucha anti-
carteles. [en linea] Trabajos de Investigaciébn en Politicas Publicas N°2, Departamento de
Economia Universidad de Chile, enero
2007<http://www.econ.uchile.cl/uploads/publicacion/8ca92c23-e188-4d46-9845-306999ffc
174.pdf> [consulta: 27 noviembre 2014] p. 9.
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Esta distincion cobra relevancia ya que, si bien los organos de
persecucion pueden tener problemas para probar un cartel por la configuracion
misma de estos ilicitos, ello no impide que en muchos casos exista
efectivamente una investigacion en contra de un supuesto cartel, pese a no
existir mayores antecedentes. Por ello limitar los mecanismos de incentivos solo
a los casos en que no se haya iniciado una investigacion puede resultar poco
conveniente, ya que la sola circunstancia de existir una investigacion no implica

que ésta termine en resultados favorables®’.
1.4. Transparencia del proceso para acogerse al pro  grama de clemencia

Entre mayor sea la transparencia en el proceso mediante el cual se
determinan las empresas que pueden acogerse al beneficio, que conlleva un
programa de clemencia, mayor sera la efectividad del mismo, en cuanto se
otorgard mayor seguridad a éstas, resultando ser mas atractivo®™. La mejor
forma de garantizar esa transparencia sera fijando las condiciones, beneficios y

procedimiento de otorgamiento de incentivos de forma previa, mediante una ley.

% Debe considerarse gue en muchos casos nuestro drgano persecutor, la FNE, ha tratado de
perseguir carteles sin contar con medios de “prueba material” emanados de los agentes
coludidos. Si bien en muchos de esos casos el TDLC ha declarado culpable a los requeridos,
considerando que la conducta de ellos sélo se explicaba mediante una cartelizacion, luego
nuestra Corte Suprema revocé dichas Sentencias, dado la falta de “prueba directa”. Véase
Sentencia TDLC N° 38 Rol C 12-04; Sentencia CS Rol N° 3395-2006.

% véase HAMMOND, SCOTT. 2009. Recent Developments Relating to the Antitrust Division's
Corporate Leniency Program. En: The 23" NATIONAL INSTITUTE ON WHITE COLLAR
CRIME, San Francisco, California, March 5 2009. 7 pp. [en linea]
<http://www.justice.gov/atr/public/speeches/244840.pdf

[consulta: 27 noviembre 2014] p 3. En el mismo sentido: GONZALEZ. 2007a; Op. Cit. p. 8.
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Con todo, puede resultar que por la técnica legislativa del pais no se establezca
el procedimiento en particular por medio de la ley, sino que se confie a otras
normativas de caracter administrativo. De todas formas, sea cual sea el caso, lo
importante es que dicho proceso, en cuanto a su regulacién, esté establecido
de forma previa y tenga la suficiente difusiobn para que sea conocida por los
distintos competidores, cumpliendo siempre con las garantias del debido

proceso.

Relacionado con esta materia, resulta de utilidad que los érganos
persecutores utilicen sus diferentes canales de difusion para efectos de dar a
conocer a las empresas la existencia de estos beneficios, y los requisitos que
deben cumplir. Asi, es recomendable que publiciten estos programas de
clemencia por ejemplo a través de sus paginas webs, revistas, u otros medios

de difusion de los cuales disponen.

1.5. Condiciones que deben cumplirse para acogerse al programa de

clemencia

Finalmente importa considerar las condiciones particulares que se
establecen en cada ordenamiento para que los declarantes puedan acceder a
los beneficios. En este sentido, desde el punto de vista del érgano persecutor,
importa que la empresa o persona que decida colaborar facilite elementos
probatorios eficaces para la deteccion del cartel, de modo tal que sin su

colaboracion no se hubieran podido detectar o sancionar estas conductas.
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Relacionado con la transparencia de los programas, debe realizarse una
enumeracion lo mas clara posible de los requisitos que deben cumplirse, asi
como los elementos probatorios que efectivamente debe aportar el agente
coludido para poder hacerse acreedor del beneficio al que postula. Asimismo, y
dado que el agente que colabora se encuentra participando de una conducta

ilicita, normalmente se exige que aquel ponga fin a la misma.

2. Programas de clemencia establecidos en distintos ordenamientos
juridicos

Una vez establecidos los elementos principales que tomard en
consideracion el legislador al momento de construir un programa de clemencia,
importa revisar como los mismos han sido recogidos por distintos
ordenamientos juridicos al construir sus propios programas. En este punto
limitaremos nuestro analisis de derecho comparado al sistema de defensa de la
Competencia de E.E.U.U. y al sistema comunitario de la Unién Europea, dada
la relevancia que tienen ambos ordenamientos juridicos en esta materia, para
finalizar con un estudio de la Delacibn Compensada existente en nuestro

Decreto Ley N° 211.
2.1. Derecho de la Competencia E.E.U.U.

Al hablar sobre los programas de clemencia, y de la persecucion de

carteles en general, el primer ordenamiento que resulta relevante analizar es el
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estadounidense, dado que es el que mas evolucion ha presentado en la
materia, estableciendo los lineamientos a seguir por los deméas paises. Cabe
sefialar que la proteccion de la competencia comenzd en dicho pais con la
dictacion de la Sherman Antitrust Act, en el afio 1890, normativa que disponia
gue “every contract, combination in the form of trust or otherwise, or conspiracy,
in restraint of trade or commerce among the several States, or with foreign

"1 De esa forma se buscaba sancionar los

nations, is declared to be illegal
acuerdos entre competidores justamente por los efectos nocivos que acarrean
al mercado, estableciéndose multas bastantes estrictas, contemplandose

incluso la privacién de libertad para los agentes coludidos®.

Con todo, dicha normativa no resulta comprensiva de todas las
conductas contrarias a la competencia. Es por ello que en el afio 1914 fue
complementada por otras dos leyes: la Clayton Act y la Federal Trade
Commission Act, las cuales se refirieron a otras conductas tales como la

|93

discriminacién de precios o la competencia desleal™. Dentro de la materia que

nos compete, queremos destacar que la Clayton Act permite a las victimas

% United States Code,Title 15, Chapter 1 (traduccién libre: “Todo contrato, combinacién en
forma de acuerdo o de otra manera, o conspiracion, para restringir el comercio o el comercio de
los diversos Estados, o con las naciones extranjeras, es declarada como ilegal”)

%2 La actual normativa establece que “Every person who shall make any contract or engage in
any combination or conspiracy hereby declared to be illegal shall be deemed guilty of a felony,
and, on conviction thereof, shall be punished by fine not exceeding $100,000,000 if a
corporation, or, if any other person, $1,000,000, or by imprisonment not exceeding 10 years, or
by both said punishments, in the discretion of the court”. Cabe sefalar que la actual redaccién
es producto de la reforma introducida por la Antitrust Criminal Penalty Enhancement and
Reform Act del afio 2004, ya que anterior a dicha fecha las multas y penas contempladas por la
Sherman Antitrust Act eran bastante inferiores.

% BORK, ROBERT. 1993. The Antitrust Paradox, A Policy at War with Itself. New York. The
Free Press. p. 48.
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afectadas por la infraccion de las normas que protegen la competencia,
demandar a los agentes coludidos hasta por tres veces el monto de los dafios

%), lo cual resulta ser un

efectivamente ocasionados®™ (dafios punitivos
desincentivo a las conductas anticompetitivas establecido en la normativa civil,
y como tal fortalece la eficacia de sus programas de clemencia ya que - como
hemos sefalado - mientras mas estricta es la sancidén a estas conductas, mayor

sera el atractivo para que los agentes dafiosos se acojan a estos programas.

Si nos referimos a los programas de clemencia en particular, el primero
de ellos en surgir es justamente en E.E.U.U. en el afio 1978, denominado
Leniency Program. Dicho programa no resulto ser lo suficientemente atractivo,
dado que presentaba deficiencias tales como la falta de automaticidad, por lo

cual su eficacia durante los afios de vigencia fue bastante reducida®. Por ello,

% United State Code, Title 5, Chapter 1, § 15 a) “ (...) any person who shall be injured in his
business or property by reason of anything forbidden in the antitrust laws may sue therefor in
any district court of the United States in the district in which the defendant resides or is found or
has an agent, without respect to the amount in controversy, and shall recover threefold the
damages by him sustained, and the cost of suit, including a reasonable attorney’s fee (...)"

% Aunque no es objeto de este trabajo en forma directa, es necesario hacer presente que los
dafios punitivos son una institucion propia de sistemas del common law, que se desarrolla
dentro de la I6gica preventiva del derecho de dafios en general. De esa forma, sobrepasan los
principios de reparacion integral del dafio y justicia correctiva que informan la regulacion de la
responsabilidad civil en sistemas de derecho civil o continental.

% HAMMOND 2004; Op. Cit. p 3. En_el mismo_sentido: HAMMOND, SCOTT. 2010. The
Evolution of Criminal Antitrust Enforcement Over the Last Two Decades. En: The 24"
NATIONAL INSTITUTE ON WHITE COLLAR CRIME, Miami, Florida, February 25 2010. 16 pp.
[en linea] <http://www.justice.gov/atr/public/speeches /255515.pdf> [consulta: 27 noviembre
2014] p 2-3; WILSON, WESLEY y ELLIS, CHRISTOPHER. Cartels, Price-Fixing, and Corporate
Leniency Policy: What Doesnt Kill Us Makes Us Stronger. [en linea]
<https://editorialexpress.com/cgi-bin/conference/download.cgi?db
_name=l10C2008&paper_id=339> [consulta: 27 noviembre 2014].p. 6.
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en el afio 1993 es objeto de una modificacion sustancial mediante la dictaciéon
del Corporate Leniency Program, y en el afio 1994 se complementa con la
Leniency Policy for Individuals, el cual establece beneficio a los particulares que
a nombre propio, y no en representacion de una empresa, colaboran con la
persecucion de las conductas contrarias a la competencia, salvandose asi de la
eventual persecucion penal por sus actos. Adicionalmente en el afio 1999 se
introdujo el Amnesty Plus Program, dirigido a dar ciertos beneficios al miembro
de un cartel que, estando bajo investigacion, aporte con la persecucién de otro

cartel®’.

Dicho esto, procederemos a analizar en particular los programas de
clemencia en este pais, enfocando nuestro analisis en la Corporate Leniency
Program de 1993 y la Leniency Policy for individuals de 1994, ya que son los
principales referentes en la materia. Cabe agregar que la aplicacion de ambos
programas se le encomienda a la Antitrust Division (en adelante AD), agencia

dependiente del Departamento de Justicia de E.E.U.U%.

9 HAMMOND 2004; Op. Cit. p 16. En el mismo sentido: GRIFFIN, JAMES. 2003. A summary
overview of the Antitrust Division's criminal enforcement program. En: The American Bar
Association Section of Antitrust Law annual meeting, San Francisco, California, August 12,
2003. [en linea] <http://www.justice.gov/atr/public/speeches/201477.pdf> [consulta: 27
noviembre 2014]. p. 9.

% Entre las funciones de dicha agencia, ademas de la aplicacion de estos programas, se
encuentra la iniciacion de acciones judiciales civiles y criminales para el caso de infracciones a
la normativa de la competencia; intervenir ante agencias administrativas federales; y la defensa
y promocién de politicas pro competitivas. BARON ALSINA, IGNACIO. 2007. Referencia al
Derecho Comparado de la Libre Competencia: Derecho Antitrust norteamericano y Derecho de
la Competencia de la Unidn Europea. [en linea] Documento de trabajo Centro de la Libre
Competencia Universidad Catdlica. <http://www.Icuc.cl/home2011/wp-
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2.1.1. Corporate Leniency Program del afio 1993

Lo primero a destacar de este programa es que distingue los beneficios
gue favorecen a las personas juridicas, de aquellos a los que pueden optar las
personas naturales relacionadas (directores, administradores, funcionarios y
empleados). Sin perjuicio de ello, la Corporate Leniency Program se preocupa
principalmente de establecer los casos en que las personas juridicas pueden
acceder al beneficio consistente en el cese de la persecucion penal,
distinguiéndose si la colaboracién se presenta antes o después de iniciarse una
investigacion por la AD. El primer caso -colaboracion antes de iniciarse una
investigacion- se encuentra tratado en la seccion A del referido programa,

estableciéndose seis condiciones copulativas, a saber:

i. Que al momento en que la empresa revele su actividad ilegal, la AD no
hubiera recibido informacién relativa a dicha actividad ilegal;

ii. Que la empresa, al momento de revelar la actividad ilegal, tome
inmediata y efectivamente acciones para terminar su participacion en la

actividad;

content/documentos/documentos/Referencia_al_Derecho_Comparado.
pdf> [consulta: 27 noviembre 2014] p. 17-18.
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iii. Que la empresa informe sobre la actividad ilicita con franqueza y
detalle, y proporcione una cooperacion permanente y completa a la AD durante
la investigacion;

iv. Que la confesion de la actividad ilegal sea un acto corporativo
verdadero, distinto de las confesiones que de forma individual puedan hacer los
directivos o los administradores;

v. Que, cuando sea posible, la empresa debe restituir el dafio causado a
los perjudicados;

vi. Que la empresa no coaccione a las otras partes a participar en la

actividad ilegal y que claramente no sea el lider, u originador, de la actividad®®.

Solo aquellos solicitantes que cumplan todos estos requisitos podran
acceder al beneficio de la clemencia o amnistia total por la responsabilidad
penal que pueden tener estas personas juridicas, la que conforme a la Sherman
Antitrust Act puede llegar a multas de hasta USD $100.000.000. Junto a ello, y
conforme lo dispone la seccion C del programa, al cumplir la empresa con estos
requisitos autométicamente se extiende el beneficio - de no persecucién penal-
a los directores, administradores, funcionarios y empleados que formaron parte

de la confesion empresarial.

% Corporate Leniency Policy, Section A, Leniency Before an Investigation Has Begun.

Department of Justice, U.S.A. [en
linea]<http://www.justice.gov/atr/public/guidelines/0091.htm>[consulta: 23 de octubre de 2014]
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Si la empresa no cumple con todas las condiciones anteriores, e
independientemente de si se ha iniciado 0 no una investigacion, puede aun
acceder al beneficio anterior si se cumplen los requisitos establecidos en la

seccion B:

i. Que la empresa sea la primera en revelar informacion y en solicitar
clemencia respecto a la actividad ilegal;

ii. Que la AD, al momento en que la empresa acude a ella, no tenga
pruebas en contra de la empresa que puedan servir para condenarla;

iii. Que la empresa, al revelar la actividad ilegal, tome inmediata y
efectivamente las acciones para terminar la participacion en la actividad;

iv. Que la empresa informe sobre la actividad ilegal con franqueza y
detalle, y proporcione de forma detallada, completa y continua su cooperacion a
la AD durante la investigacion;

v. Que la confesion de la actividad ilegal sea un acto corporativo
verdadero, distinto de las confesiones que de forma individual puedan hacer los
directivos o los administradores;

vi. Que, cuando sea posible, la empresa debe restituir el dafio causado a
los perjudicados;

vii. Que la concesion de la indulgencia no resulte injusta para los otros
agentes, considerando la naturaleza de la actividad ilegal, el rol de la empresa

denunciante y el momento en que la empresa acude a ella. En relacion a este
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requisito, también se considerara si la empresa denunciante es lider, u

originador, de la actividad ilicita*®.

Todo el procedimiento para establecer si un solicitante del beneficio

D sin la

puede acogerse 0 no a €l se realiza directamente ante la A
intervencion de tribunales, lo cual claramente da mayor seguridad a los
solicitantes. De esta forma se establece una automaticidad en el beneficio, sin
ser susceptible de posterior calificacion por un tribunal respecto a su
procedencia. En términos de transparencia y reglas claras, un mecanismo de

esta naturaleza claramente sera un buen incentivo a someterse al programa de

clemencia.

De los requisitos establecidos en las secciones A y B se puede observar
gue el beneficio de las personas juridicas se limita al primer denunciante - e
independiente de si se ha iniciado 0 no una investigacion-, con lo cual se busca
generar una carrera entre los miembros del cartel respecto a quien denuncia
primero la conducta ilicita, lo cual favorece a la inestabilidad de la asociacion al
generar desconfianza entre los miembros. Asimismo se exige que las empresas

tengan una cooperacion real y efectiva en la investigacion, y que reparen el

100 Corporate Leniency Policy, Section B, Leniency Before an Investigation Has Begun.

Department of Justice, U.S.A. [en
linea]<http://www.justice.gov/atr/public/guidelines/0091.htm>[consulta: 23 de octubre de 2014]
! Corporate Leniency Policy, Section C, Leniency Before an Investigation Has Begun.
Department of Justice, U.S.A. [en
linea]<http://www.justice.gov/atr/public/guidelines/0091.htm>[consulta: 23 de octubre de 2014]
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dafio ocasionado a los perjudicados cuando sea posible, pese a que en el

programa mismo no se especifica el alcance de estas exigencias.

Cabe destacar que en ambos casos se establece como requisito
excluyente que el solicitante no tenga la calidad de lider u originador de la
conducta ilicita, lo cual ha sido criticado, dado que si el beneficio es para todos
los miembros - incluyendo al lider-, eso genera una mayor desconfianza entre
los deméas miembros del cartel'®?. Esto se debe a que normalmente el liderazgo
lo ejerce el agente con mayor poder de mercado y, por ende, quien recibira
mayores beneficios del acuerdo ilicito. Por tanto, si potencialmente aquel puede
acceder al beneficio, no solo sera el miembro que mayores utilidades le reporté
el cartel, sino que en este sistema sera el Unico que quedard indemne de
persecucion penal, situacién que claramente puede ser vista como injusta para

los deméas miembros, y los motive a colaborar antes.

Los beneficios contemplados en el programa soélo se refieren a la
persecucion penal, y por las conductas contrarias a la competencia confesadas
dentro de E.E.U.U. Por tanto los acreedores del beneficio igualmente pueden
ser objeto de persecucion respecto de los ilicitos no confesados, como también
permite que los particulares ejerzan las acciones civiles que procedan para
perseguir la reparacién de sus perjuicios. Sobre esto Ultimo -y tal como ya

hemos sefalado-, se debe considerar que en el sistema norteamericano las

192 GONZALEZ, 2006; Op. Cit. p. 25.
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victimas pueden demandar en sede civil el triple de los dafios sufridos. Asi no
sblo se perseguird la reparacion de los dafios compensatorios sino que,
adicionalmente, dos terceras partes de la indemnizacion corresponderan a
dafios punitivos'®. De este modo la regulacién en este sistema busca
establecer sanciones tanto penales como civiles, mirando ambos sistemas
como inclusivos en su rol de disuadir la formacion de carteles, y conductas
anticompetitivas en general. Tal como sefiala POSNER, los agentes
cartelizados consideran los costos totales de la conducta colusoria, no
limitandose sélo a los dafios a la competencia, sino también avaluando los

costos civiles y penales de su actuar'®*.

Dada la existencia de esta sancion civil, para hacer mas atractivo los

4 1% un beneficio

programas de clemencia se establecié desde el afio 200
adicional para quienes colaboren con la persecucién de un cartel del cual forma
parte, consistente en que dicho agente soOlo debe reparar los dafios

efectivamente soportados por las victimas, y no los dafios punitivos. Para que

opere este beneficio es necesario que el agente coludido preste “cooperacién

193 POSNER, RICHARD. 2007. El analisis econémico del derecho. Traduccién de Eduardo L.

Suérez. 22 ed. Ciudad de México. Fondo de Cultura Econémica. p 511.

104 POSNER, RICHARD. 2001. Antitrust law. 2™ ed., Chicago, University of Chicago Press. p.
47.
195 Este beneficio se introdujo mediante la Antitrust Criminal Penalty Enhancement and Reform
Act del afio 2004, estableciéndose en la seccion 213 (a) que “any civil action (...) based on
conduct covered by a currently effective antitrust leniency agreement, the amount of damages
recovered by or on behalf of a claimant from an antitrust leniency applicant (...) shall not exceed
that portion of the actual damages sustained by such claimant which is attributable to the
commerce done by the applicant in the goods or services affected by the violation”.
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satisfactoria” (satisfactory cooperation)®

ante el juez civil, debiendo, por
ejemplo, informar de todo hecho relevante y entregar los documentos que
puedan servir para el ejercicio de la accion civil por parte de las victimas. Con
todo, la calificacion sobre la efectividad de la cooperacion, y por tanto el acceso
a este beneficio, se le entrega al juez civil en una etapa ex post, no

interviniendo la AD ni haciéndose extensiva la inmunidad prestada por dicha

entidad de forma automatica'®’.

2.1.2. Leniency Policy for Individuals del afio 1994

Este programa busca otorgar el beneficio de no persecucion penal por
ilicitos de colusion, a las personas que individualmente se acercan a la AD a
prestar una confesion por dichas conductas antes que se iniciara una
investigacion. Para acceder al beneficio es necesario cumplir con ciertos

requisitos copulativos, tratados en la seccion A del programa:

i. Que la AD, al momento en que la persona acude a ella, no haya

recibido informacién de la actividad ilicita por cualquier otra fuente;

106

107 Antitrust Criminal Penalty Enhancement and Reform Act, Section 213 (b) Requirements.

Esto ha sido objeto de criticas ya que se genera un factor de inseguridad al agente coludido,
al exigirse una nueva colaboracién ante el tribunal civil y quedar a su calificaciéon para acceder a
este beneficio, con independencia a lo resuelto por la AD. Véase: ARNOLD & PORTER LLP.
2010. ACPERA’s Civil Damages Limitation Provisions Extended for 10 Years. [en linea]
<http://www.arnoldporter.com/resources/documents/Advisory-
ACPERA%E2%80%99s_Civil_Damages_Li
mitation_Provisions_Extended_for_Ten_Years_72010.pdf>[consulta: 27 noviembre 2014]
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ii. Que la persona informe sobre la actividad ilegal con franqueza y
detalle, y proporcione de forma detallada, completa y continua su cooperacion a
la AD durante la investigacion;

iii. Que la persona no coaccionara a otra persona a participar en la

actividad ilegal y que claramente no sea el lider, u originador, de la actividad.

Si no se cumple con todos estos requisitos, igualmente la agencia puede
otorgar indulgencia conforme a las circunstancias del caso'®®. En cuanto a la
tramitacion de la solicitud, al igual que en el caso de la Corporate Leniency
Program, ésta se realiza en su integridad ante la AD, sin requerir una

calificacion judicial posterior.

Si bien la aplicacién de este programa no ha alcanzado los niveles de
aquel dirigido a las empresas, su mayor aporte es constituir un factor de
inestabilidad para los carteles, ya que los agentes coludidos ya no solo se
encontrardn en una carrera contra los demas miembros del cartel para acceder
al beneficio, sino que también contra sus propios empleados que no deseen ser
sancionados'®. En ese sentido, el factor de riesgo de ser delatado, y

posteriormente condenado, es relativamente mas alto respecto de un sistema

198 En relacién a esto cabe la posibilidad que exista una sentencia de conformidad - consent

decrees o plea agreements-, mediante la cual el imputado, persona que forma parte del cartel
en este caso, acepta declararse culpable a cambio de la sustitucién del delito que se le impute,
0 bien que se eliminen ciertos cargos o se rebaje la pena impuesta.

199 HAMMOND 2004; Op. Cit. p. 11.
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gue no considera la posibilidad de que pueda delatar una persona natural de

forma separada a la empresa.
2.2. Derecho de la competencia de la Union Europea

El Derecho de la Competencia en la Unién Europea se configura a partir
del titulo VII del capitulo primero, del Tratado del Funcionamiento de la Union
Europea. En particular, en lo que se refiere a carteles o acuerdos entre
empresas en general, cobra importancia lo dispuesto por el articulo 101 de
dicho tratado, en cuanto sefiala que “Seran incompatibles con el mercado
interior y quedaran prohibidos todos los acuerdos entre empresas, las
decisiones de asociaciones de empresas y las practicas concertadas que
puedan afectar al comercio entre los Estados miembros y que tengan por objeto
o efecto impedir, restringir o falsear el juego de la competencia dentro del
mercado interior”, para luego sefialar casos particulares de carteles, tales como
aquellos dirigidos a la fijacion de precios, limitar la produccion o reparticion de
mercado entre competidores. Por su parte, el Reglamento (CE) N°1/2003 se
encarga de regular la aplicacion practica de las normas sobre la competencia
prevista en los articulos 81 y 82 del Tratado (actuales articulos 101 y 102),
encomendando a la Comision Europea la tarea de imponer los remedios que
sean necesarios para poner fin a la infracciones a la normativa en cuestion*,

sin perjuicio de las facultades que se le reconocen a los érganos administrativos

1% pynto 12. Reglamento (CE) N°1/2003 del consejo, relativo a la aplicacién de las normas

sobre competencia previstas en los articulos 81 y 82 del TFUE.
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y judiciales de cada estado miembro de la Unién Europea’'!. En cuanto a las
sanciones, se establece un sistema de multas, no contemplandose penas

corporales.

En particular, los programas de clemencia han sido desarrollados a
través de tres comunicaciones. Todas estas normativas parten de la premisa
gue los acuerdos colusorios son de las figuras que producen mayor restriccion a
la competencia y que traen como Ultima consecuencia el aumento de los
precios y la reduccion de la oferta a los consumidores, e incluso atentan contra
la innovacién de las empresas y encarecen las materias primas, todo lo cual
repercute en el empleo™?. A su vez, pueden existir determinadas empresas que
forman parte de los acuerdos colusorios que si bien pueden desear salirse del
mismo, no lo hacen debido a las sanciones internas que puede prever el propio
cartel, razén por la cual se deben ofrecer a dichas empresas incentivos
suficientemente atractivos para que cooperen y salgan del céartel. En dicho
sentido, se sostiene que la sociedad posee un mayor interés en que se ponga
término a los carteles, que la imposicion de multas a empresas particulares, por

lo cual debe fortalecerse la investigacion de dichas conductas.

1 si pien se reconoce la facultad a los tribunales nacionales de sancionar las conductas en

comento, se establece un deber de uniformidad con las decisiones ya adoptadas por la
Comisién, conforme lo sefalado en el articulo 16 del Reglamento (CE) N°1/2003 del consejo,
relativo a la aplicacién de las normas sobre competencia previstas en los articulos 81 y 82 del
TFUE.

12 geccién A. Introduccion. Punto 1. Comunicaciéon de la Comisién relativa a la no imposicion
de multas o a la reduccién de su importe en los asuntos relacionados con acuerdos entre
empres (96 / C 207 / 04).
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Con todo, los programas de clemencia de la Union Europea no han
estado exentos de criticas en su aplicacion practica, razén por la cual se han
encontrado en constante perfeccionamiento, sobre todo en lo que se refiere en
otorgar mayor seguridad a la empresa declarante, estableciendose

procedimientos de mayor transparencia.

En esta seccibn nos encargaremos de analizar brevemente los
elementos de las tres comunicaciones que se han dictado hasta el momento,
estableciendo programas de clemencia para los participes de un cartel, para
efectos de apreciar los problemas que han presentado en su aplicacion
practica. Asimismo, se hard referencia a la propuesta de Directiva del
Parlamento Europeo y del Consejo relativa a determinadas normas por las que
se rigen las demandas por dafios y perjuicios por infracciones de las
disposiciones del Derecho de la competencia de los Estados miembros y de la
Union Europea, de junio de 2013, dado que dicho instrumento contiene
proposiciones para perfeccionar y hacer mas atractivo el actual programa de

clemencia vigente en la Union Europea.

2.2.1. Comunicacioén de la Comision relativa a la no imposicion de multas
0 a la reduccion de su importe en los asuntos relac ionados con acuerdos

entre empresas del afio 1996

Esta Comunicacion se encuentra dividida en cinco secciones,

regulandose en las secciones B, C y D distintos porcentajes de reduccion de
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multas, conforme si se cumplen los requisitos particulares de cada una de ellas.
A su vez, la seccion E se encarga de regular el procedimiento a ser aplicado

para poder acogerse a un programa de reduccion de multas.

La seccibn B establece los casos en que se puede obtener una
reduccién de multa desde un 75% hasta la exoneracién total de la misma. Para

dichos efectos debian cumplirse los siguientes requisitos copulativos:

i. Que la empresa denuncie el acuerdo secreto a la Comision antes de
gue ésta haya realizado comprobacién por via de decision, en los locales de las
empresas que participan del acuerdo y sin que dé la suficiente informacion para
probar la existencia del acuerdo denuncia;

ii. Que la empresa sea la primera en facilitar elementos determinantes
para probar la existencia del acuerdo;

iii. Que haya puesto fin a su participacion en la actividad ilicita, a mas
tardar, en el momento de denunciar el acuerdo;

iv. Que facilite a la Comision toda la informacion que considere util, asi
como todos los documentos y elementos de prueba de que disponga en
relacion a dicho acuerdo y mantenga con ella una cooperacion permanente y
total mientras dure la investigacion;

v. Que no haya obligado a otra empresa a patrticipar del acuerdo ni haya
sido instigadora o haya desempefiado un papel determinante en la actividad

ilicita.
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Por su parte, la seccion C establece que, cuando las empresas que no
cumplan con el primer requisito de la seccion B -y por tanto denuncian el
acuerdo secreto luego que la Comisidn haya realizado una comprobacion- la
empresa que denuncie el acuerdo podra optar por una reduccion de la multa del

50 al 75 %.

Finalmente, la seccion D establece los casos en que las empresas, sin
guedar comprendidas en los casos anteriores, pueden gozar de una reduccién

de la multa del 10% al 50%, beneficio que aplicara en dos supuestos:

i. Que antes del envio del pliego de cargos, una empresa facilite a la
Comision informacion, documentos y otros elementos de prueba que
contribuyan a confirmar la existencia de la infraccion;

ii. Que tras recibir el pliego de cargos, una empresa informe a la
Comision que no pone en duda la veracidad de los hechos en que la Comision

funda sus acusaciones*®®,

Si bien la adopcion de distintos tramos de beneficios parece un buen

3 Sobre esto dltimo, la doctrina ha sefialado que en el primer caso se requeriria una

cooperacion activa de la empresa denunciante, en cuanto se otorga informacion util a la
Comisidn para establecer la infraccion, mientras que el segundo supuesto hace referencia a una
cooperacion pasiva, en cuanto facilita la labor de la Comision al no realizar objeciones al pliego
de cargos. ILUNDAIN, SANTIAGO. 2002. Leniency: La politica de exoneracién del pago de
multas en Derecho de la Competencia. [en linea] Serie de Documentos de Trabajo del Instituto
de Estudios Europeos N° 2-2002, marzo de 2002.
<http://dspace.ceu.es/bitstream/10637/3075/1/NA307520.pdf> [consulta: 27 noviembre 2014] p.
22.
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mecanismo para incentivar la colaboracion de los participes del cartel, y de esta
forma no limitarlos s6lo a la primera empresa que colabora como ocurre en
E.E.U.U., esta Comunicacion recibio criticas en cuanto a la cuantia de los
beneficios que ofrecia, y respecto a la transparencia del procedimiento con el

cual se asignaban.

Respecto a los beneficios, en ningln caso se asegura la exencion total
de la eventual multa al primer declarante. Mas bien se faculta a la Comision
para que ésta otorgue una exenciéon de un minimo del 75%. Adicional a ello,
este mecanismo de reduccion de multa no operaba de forma automética, sino
gue la Comisién se reservara en cada caso el poder de apreciacion,
determinando en un momento ex post, y no con la sola solicitud cumpliendo los
requisitos sefalados, si procedia otorgarse el beneficio. Por tanto las empresas
guedan en la dificil situacion de optar por auto incriminarse, sin saber si
efectivamente obtendran la reduccion de la multa, y la magnitud efectiva de
dicha reduccién®®. Esto repercuti6 en que el procedimiento, por el cual se
determina la procedencia de la reduccidn o exoneracion de multa, careciera de
la transparencia necesaria para ser suficientemente atractivo para los

eventuales denunciantes de la conducta.

Sumado a lo anterior, se critico que el maximo beneficio, contemplado en
la seccion B, solo se reservaba para los casos en que no se haya iniciado una

investigacion. Con todo, en la practica puede suceder que el 6rgano persecutor

14 1pbidem. p. 24.
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inicie una investigacion pero no logre reunir elementos probatorios de la calidad
suficiente para poder iniciar un proceso judicial, caso en el cual seguira siendo
primordial la colaboracién de un participe del cartel y, por ende, se justificaria

gue aquél pudiera acceder al beneficio de manera integra.

Podriamos también sefalar que esta Comunicacion, si bien exigia a una
empresa aportar elementos determinantes que permitiesen comprobar la
conducta denunciada, para poder acogerse al beneficio de la seccién B no se
especificaba en qué consistian los mismos, lo cual atenta contra la seguridad
juridica, ya que seria la Comision, al final del proceso, quien determinaria si los

elementos probatorios ofrecidos cumplian con dicha exigencia'*>.

Otro punto criticable es que se excluia de los beneficios al lider del cartel,
al igual que en el sistema de norteamericano. Si bien, desde un punto de vista
ético, parece plausible que dicha empresa sea excluida de la eventual multa, en
la practica — como ya indicamos en su oportunidad- dicho requisito puede
atentar contra la efectividad del programa de clemencia, ya que extender el

beneficio a dicho agente constituye un factor de inestabilidad del cartel.

15 En el mismo sentido PENA CASTELLOT sefiala que la exigencia de aportar “elementos

determinantes” constituye un freno para que los participantes mas pequefios 0 marginales de un
cartel decidan cooperar, ya que las mismas podrian temer que la informacion que poseen, al no
estar dentro de la culpula del cartel, no es considerada por la Comisién como suficiente para
alcanzar un nivel de exencién de multa atractivo. PENA CASTELLOT, MIGUEL. 2002. Cinco
afos de aplicacion de la Comunicacién de 1996 relativa a la no imposicion de multas o a la
reduccion de su importe en los asuntos relacionados con los acuerdos entre empresas. [en
linea] Serie de Documentos de Trabajo del Instituto de Estudios Europeos N° 1-2002, 21 DE
DICIEMBRE DE 2001.<http://www.idee.ceu.es/Portals
/0/Publicaciones/aplicacion-de-la-Comunicacion-de-1996.pdf> [consulta: 27 noviembre 2014] p.
17.
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Ademés, muchas veces no existira un lider Unico, sino que pueden ser varios
agentes quienes detenten dicha calidad, o bien puede resultar que el lider y, por
tanto, quien vela por el cumplimiento del acuerdo colusorio, pueda ir rotando
entre los distintos participantes de la colusién de modo tal que el nimero de
empresas que pudiesen optar por la reduccion o exoneracion de multa se ve

bastante reducido.

Llama la atencion que en la seccion B, relativa al procedimiento, la
Comunicaciéon excluye expresamente que un individuo, miembro del personal
de la empresa cartelizada, pueda solicitar el trato favorable para la empresa. Si
bien se entiende esta limitacion, en cuanto no todo trabajador de una empresa
cuenta con las facultades y poder de representacién o personeria suficientes
como para representar a la misma, es también cierto que esta Comunicacion no
establece ningln mecanismo particular para incentivar a los demas
trabajadores de una empresa para que denuncien estas conductas, limitandose
los beneficios solo a las empresas. Es preciso reiterar que tal como ha sefialado
GONZALEZ™®, el hecho de otorgar incentivos a miembros de la empresa
coludida, distintos de aquellos que estan a cargo de la administracion y
representacion de las mismas, constituye un efectivo factor de desestabilizacion

de los carteles, en cuanto genera inseguridad dentro de las empresas mismas.

2.2.2. Comunicacion de la Comision del afio 2002 rel  ativa a la dispensa del

pago de multas y la reduccion de su importe en caso s de cartel

16 GONZALEZ, 2006; Op. Cit. p. 30.
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Dado las distintas criticas que presentaba la Comunicacion de 1996, y
gue atentan contra la eficacia del programa de clemencia, decidio dictarse una
nueva Comunicacion en el afio 2002, buscando aumentar el grado de
transparencia y precision en cuanto a las condiciones para la concesion de
reducciones de las multas, asi como aumentar la correspondencia entre el nivel
de reduccion de multas y el valor de la contribucion de la empresa para

establecer la practica ilegal**’.

Esta nueva Comunicacion se dividié en dos secciones, adicionales a la
parte introductoria y a las consideraciones generales. Mientras que la seccion A
versa sobre la dispensa del pago de multas, estableciéndose dos supuestos, la
seccion B establece los requisitos para la reduccion del importe de la multa,
para aquellas empresas que no cumpliesen los requisitos para la dispensa total
de la misma. Cabe agregar que cada seccion regula un procedimiento distinto

para optar a tales beneficios.

Como sefalamos, la seccion A establece dos supuestos en que una
empresa puede optar por la dispensa del pago total de la multa,

estableciéndose requisitos especificos en cada caso. Estos supuestos son:

i. Que la empresa sea la primera en aportar elementos de prueba que, a
juicio de la Comision, le permitan adoptar una decision por la que se ordene una

verificacion, en virtud del apartado 3 del articulo del Reglamento N° 17, en

Y7 |ntroduccion, Apartado 5. Comunicacion de la Comision relativa a la dispensa del pago de

multas y reduccién de su importe en casos de cartel. (2002/ C 45/ 03)
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relacion al presunto cartel. En dicho caso es necesario que, al momento de
aportarse los datos a la Comision, ésta no disponga de elementos suficientes
para adoptar una decision de efectuar una verificacion, conforme a la normativa
del Reglamento N° 17 sefialado;

ii. Que la empresa sea la primera en aportar elementos de prueba que, a
juicio de la Comision, le permitan probar una infraccion al articulo 81 del
Tratado CE, en relacion al presunto cartel. En este caso se requiere que, al
momento de aportarse los elementos de prueba, la Comisién no posea los
elementos de pruebas suficientes para establecer una infracciébn a la norma
citada del Tratado CE.

Junto con los requisitos especificos de cada supuesto, ademas se
exige en ambos casos que la empresa que desee acogerse a la dispensa de
multa coopere plena, continua y diligentemente a lo largo de todo el
procedimiento, debiendo facilitar los elementos de prueba que obren en su
poder, poner fin a la participacion de la presunta infraccion y no debe haber

adoptado medidas para obligar a otras empresas a participar de la infraccion.

Como puede apreciarse, y a diferencia de la Comunicacion de 1996, se
permite que aun cuando se haya iniciado la investigacion, las empresas podran
igualmente acogerse a la exoneracion total de la multa. Asimismo, se elimin¢ el
requisito que excluye a los lideres del cartel como posibles beneficiarios de esta

dispensa.
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En cuanto al procedimiento se destaca el aumento de transparencia, en
cuanto a que si una empresa no cumple con los requisitos especificos para
acogerse a la dispensa, se le comunicara de inmediato a dicha empresa.
Asimismo, en cuanto a los antecedentes que debe entregar la empresa que
solicita acogerse a este programa, se permite que bien opte por facilitar de
inmediato los elementos de prueba en que funda su solicitud, o bien que se
incline por presentar dichos elementos de manera hipotética, dejando en claro

la naturaleza y contenido de aquellos.

Por su parte, la seccion B regula las condiciones para la reduccién del
importe de la multa para la empresas que no puedan optar por la dispensa total
de la misma, estableciendo como requisito general que la empresa facilite a la
Comisiéon elementos de prueba de la presunta infraccion que aporte un valor
afadido significativo, con respecto a los elementos que ya disponia la
Comisién, junto con terminar su participacion en la presunta infraccion.
Asimismo, se establecieron rangos diferenciados de reduccion de multas
conforme al orden en que las empresas que solicitan estos beneficios logren
cumplir con los requisitos. Asi, la primera empresa que cumpla podra obtener
una reduccion entre un 30% a un 50%; la segunda empresa opta a una
reduccion entre un 20 % a un 30 %, y las deméas empresas solo pueden optar a

una reduccioén de hasta un 20%.
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Respecto al procedimiento para optar por una reduccion de multa se
establece que los antecedentes deben ser entregados a la Direccion General de
Competencia, quien acusa recibo de los mismos con indicacion de la fecha de
recepcion. Luego de ello, la Comisidén debe revisar si dichos elementos cumplen
el requisito de otorgar un valor afiadido, para posteriormente comunicar su

decision a la empresa que solicita este beneficio.

De esta forma la nueva Comunicacion de 2002 daba mayor flexibilidad
sobre los requisitos para que una empresa pudiese optar por una reduccion de
multa, en cuanto ya no se exigia que las mismas aportaran pruebas
determinantes, sino que solo bastaba con que se ofrecieran elementos de

pruebas con un valor afiadido*®.

En general, si bien esta nueva Comunicacion presentd un avance
importante en cuanto a la transparencia del procedimiento para optar a los
beneficios del programa de clemencia, lo cual indudablemente los hace mas
atractivos para las empresas que quieran desertar del acuerdo colusorio, aun
presentaba problemas de precision en cuanto a qué tipos de elementos de
prueba en concreto permitiran optar por uno u otro beneficio. Junto a ello, el
procedimiento para cada caso era perfectible, toda vez que no existian plazos
detallados en los cuales la Comision debia adoptar la decision de aceptar o no

la solicitud de acogerse al programa de clemencia.

181 UNDAIN; Op. Cit. p. 28.
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2.2.3. Comunicacion de la Comision relativa a la di  spensa del pago de las

multas y la reduccion de su importe en casos de car  tel del afio 2006

La nueva comunicacion, al igual que la del afio 2002, buscé perfeccionar
el procedimiento por el cual los declarantes solicitaron acogerse a un
mecanismo de clemencia, favoreciendo la transparencia del mismo. Asimismo,
se pretendid explicitar de mejor forma el tipo de prueba que debe aportar un
declarante para que sea un aporte real a la investigacion, de tal manera que se

justificara otorgarle el beneficio al cual postula.

Finalmente, dicha comunicacién establece mecanismos de resguardo
para el declarante, en orden a que la informacién proporcionada durante su
solicitud para acogerse a un programa de clemencia posteriormente no podra
ser usada en otro procedimiento en su contra. En este sentido, en la parte
introductoria de la comunicacion aludida, se sefiala que los posibles solicitantes
de clemencia podrian verse disuadidos de cooperar con la Comision si tales
iniciativas pudieran redundar en un perjuicio de su posicion en pleitos civiles, en
comparacion a las demas empresas pertenecientes al mismo cartel que no

cooperan.

En cuanto a los requisitos para acogerse a los programas de clemencia,
la segunda seccion de esta Comunicacién establece los requisitos para poder
acogerse al beneficio de dispensa del pago de la multa. Al igual que la

Comunicacion del 2002, permite que dicho beneficio sea otorgado tanto en los
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casos en que la Comision no cuenta con informacion sobre el presunto cartel,
como en aquellos casos en que ya se haya iniciado dicha investigacion,
estableciéndose requisitos particulares en cada hipotesis, ademas de requisitos
comunes a ambos supuestos. Por tanto, debemos distinguir dos supuestos en

los cuales la empresa declarante puede optar a la exencion total de la multa.

i. Que la empresa sea la primera en facilitar la informacién y elementos
de prueba que permitan a la Comision efectuar una inspeccién oportunamente
orientada sobre el presunto cartel. En este caso, para que la empresa pueda
acogerse al beneficio, la nueva Comunicacion establece expresamente qué tipo
de informacion y de elementos de prueba debe facilitar la empresa. En
particular, exige en primer término una declaracion de la empresa, la cual debe
contener necesariamente ciertos datos, tales como una descripcion del
presunto cartel, nombres y direccion de los solicitantes del beneficio, etc.
Asimismo, se exige a la empresa solicitante del beneficio que entregue las
demas pruebas relativas al presunto cartel que estén en su poder, en especial
las que daten de la época del cartel;

ii. Que la empresa, ademas de ser la primera en facilitar la informacion y
elementos de pruebas que permitan determinar la existencia de una infracciéon
al articulo 81 del Tratado CE -siendo irrelevante en este caso si ya se ha
iniciado una investigacion- es necesario que al momento de aportarse los
elementos de prueba la Comisidn disponga elementos de prueba suficientes

para determinar la infraccion de la normativa en comento.
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En cuanto a los requisitos comunes exigidos en ambos supuestos para
acogerse a una exoneracion completa de la multa, se especifico de mayor
forma la cooperacion verdadera, completa, permanente y diligente que debe
prestar el declarante a la Comision durante la fase investigativa. Asimismo se
establecen deberes positivos para el declarante, en orden a no destruir,
falsificar u ocultar pruebas. Se mantiene la exigencia consistente en que el
declarante debe poner fin a su participacion en el presunto cartel desde el
momento de efectuar la solicitud, y la exclusion del beneficio a quienes
coacciones a que otras empresas se unan 0 permanezcan en el cartel.

El procedimiento se perfecciond, en orden a otorgar mayor seguridad a
las empresas que desean cooperar, dado que antes de formalizar su solicitud (y
prestar efectivamente sus elementos de prueba, ya sea de forma efectiva o
hipotética) se les otorgara un indicador, otorgandoles un plazo para reunir los

antecedentes necesarios para formalizar la solicitud, y no perder su lugar.

Respecto a la reduccién de multas, la seccion tres se encarga de
establecer los requisitos, asi como los tramos de rebaja de la multa que pueden
optar las empresas, conforme al orden en que éstas cumplan con los requisitos.
En este sentido, la nueva Comunicacion mantiene la exigencia que las
empresas aporten elementos de prueba con un valor afiadido, pero en esta
normativa se da una mayor explicacion de los requisitos especificos que deben

cumplir dichos elementos. Asi se sefiala que la Comision dara mayor valor a las
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pruebas escritas que daten del periodo en que se produjeron las conductas

colusorias, o bien, elementos de prueba incriminatorios directos.

Tal como se habia adelantado, lo mas llamativo de esta Comunicacion
es la proteccion que se establece a las empresas declarantes, ya sea que
soliciten una exencion total o parcial de la multa. Con dicho objeto Unicamente
se concede el acceso al expediente a los destinatarios de un pliego de cargos,
a condicion que la informacion asi obtenida soOlo se utilice a efectos de
procedimientos judiciales o administrativos de aplicacion de las reglas
comunitarias de competencia que sean objeto del procedimiento administrativo
al que corresponda el expediente. De esta forma se pretende otorgar mayor
seguridad a las empresas declarantes en cuanto a que la informacién otorgada
durante su solicitud de clemencia, a posteriori, no sera utilizada en su contra en

el proceso civil de indemnizacién de perjuicios.

2.2.4. Propuesta de Directiva del Parlamento Europe o y del Consejo
relativa a determinadas normas de las disposiciones del Derecho de la
Competencia de los Estados miembros y de la Union E  uropea del afio

2013

Finalmente realizaremos una mencién a la propuesta de Directiva del
afio 2013 la cual, si bien no busca establecer un nuevo programa de clemencia
distinto al de la Comunicacion de 2006, contiene elementos que persiguen

perfeccionar la eficacia de dicho programa.
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En particular, esta propuesta de Directiva persigue garantizar la eficaz
aplicacion de las normas de la competencia de la UE mediante la optimizacion
de la interaccion entre la aplicacion publica y privada del Derecho de
Competencia, y garantizar que las victimas de infracciones de normas de la
competencia de la UE puedan obtener un pleno resarcimiento del perjuicio
ocasionado. De estos dos objetivos el que nos interesa analizar es el primero,
puesto que la disparidades de criterios entre la aplicacién publica y privada de
la normativa en comento ha devenido en que los programas de clemencia sean

menos atractivos'*®.

Al referirnos a la aplicacién publica del Derecho de la Competencia nos
debemos enfocar tanto en la Comisién como en las autoridades nacionales de
competencia de la UE reguladas en la normativa relativa al Derecho de la
Competencia. En cambio, la aplicacion privada se refiere a la labor realizada
por los érganos jurisdiccionales de los Estados miembros de la UE, en cuanto
hacen efectivos los derechos y obligaciones que surgen una vez verificadas las
conductas anticompetitivas. En particular, interesa en materia de colusion el
deber que tienen los infractores de reparar los dafos y perjuicios provocados a
las victimas, directas e indirectas, por la infraccion de los articulos 101 y 102 del

TFUE.

119 yyéase: BANFI DEL RiO, CRISTIAN. 2013. La responsabilidad civil como forma de aplicacion
privada del Derecho de la competencia. Revista Chilena de Derecho Privado (7): pp. 217-258
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Uno de los problemas de la actual configuracion de la aplicacidon privada
de la normativa de la competencia es que cada Estado miembro de la UE aplica
Sus propias normativas y procedimientos, lo cual ha devenido en una disparidad
de criterios, lo que en definitiva repercute en la falta de seguridad juridica. Esto
conlleva a que las empresas que deseen acogerse al programa de clemencia
no pueden saber al momento de su cooperacion ante las autoridades de la
competencia, si posteriormente las victimas del cartel tendrd acceso a la
informacion que facilitan voluntariamente, dado que en el estado actual de las
cosas corresponde al 6rgano jurisdiccional nacional decidir, sobre la base de la
legislacion nacional y en cada caso particular, si permite la exhibicion de

documentos, incluidos los presentados en el programa de clemencia®®.

El problema anteriormente descrito ya habia sido tomado en cuenta por
la Comunicacion de 2006, razon por la cual en su apartado 3 limitaba el acceso
a las declaraciones realizadas por una empresa - en el marco de un programa
de clemencia - s6lo a los demas destinatarios del pliego de cargos, excluyendo
a otras partes. Con todo, en la practica debe considerarse que la Comision y las
autoridades nacionales de la competencia pueden compartir informacion en

virtud de la Reglamento (CE) N° 1/2003 del Consejo*?'. Asi podria ocurrir que la

20 propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a determinadas

normas por las que se rigen las demandas por dafios y perjuicios por infracciones de las

disposiciones del Derecho de la competencia de los Estados miembros y de la Unién Europea.
. 3.

?21 Como ya hemos sefialado, dicho reglamento se refiere a la aplicacion de las normas sobre

competencia previstas en los articulos 81 y 82 del TFUE. Sobre el particular, interesa el articulo

12, en cuanto autoriza el intercambio de informacién, incluso confidencial entre la Comisién y
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autoridad nacional de competencia comparta con sus tribunales nacionales,
conforme a su derecho interno, los elementos de prueba que a su vez le fueron
facilitados por la Comisién'??, situacion que claramente genera una

desconfianza para las empresas que evallan si se acogen o no un programa de

clemencia.

Es por ello que la propuesta de Directiva pretende establecer la no
injerencia entre los sistemas de aplicacion publica y privada del Derecho de la
competencia'®, mediante el establecimiento de limites a la informacion
aportada en un programa de clemencia'®, y sobre la materia en estudio, en
particular se establece la prohibicion de exhibicion de las declaraciones

otorgadas en el marco de un programa de clemencia como una regla comun a

las autoridades de competencia de los Estados miembros. La misma disposicién no establece
limitaciones para emplear dicha informacion para imponer sanciones de caracter civil a
personas fisicas, como seria el caso de una sentencia de condena para reparar los perjuicios
ocasionados por un cartel. Con todo, la misma disposicion se encarga de prohibir que la
informacién intercambiada sea utilizada por la autoridad receptora para imponer penas
privativas de libertad. Por su parte la Antitrust Division de E.E.U.U. busca asegurar la
confidencialidad de la informacién proporcionada por el agente que obtiene la amnistia, para de
esa formar fortalecer el atractivo de su programa, sin perjuicio que dicha reserva puede
romperse en ciertos casos. Véase GRIFFIN; Op. Cit. p. 10.

122 propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a determinadas
normas por las que se rigen las demandas por dafios y perjuicios por infracciones de las
disposiciones del Derecho de la competencia de los Estados miembros y de la Unién Europea.
P. 13.

128 En términos generales, se sefala que la directiva es el mecanismo mas adecuado para
lograr este fin, en cuanto es un instrumento flexible que permite introducir normas comunes en
ambitos del Derecho nacional de cada Estado miembro, tanto en materia sustantiva como
procedimental, dejando un margen suficiente a los distintos Estados miembros para tomar
medidas adicionales, si asi lo desean. Propuesta de Directiva. p. 1

124 GOMEZ, SILVA. 2014. Aproximacién a la Propuesta de Directiva sobre dafios y perjuicios
por infracciones de la competencia en la Union Europea. Boletin Latinoamericano de
Competencia, Abril 2014. (35). p.4.
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todos los Estados miembros'®®. En particular, el Articulo 6 de dicha propuesta
establece los limites de exhibicién de los medios de prueba incorporados en el
expediente de la autoridad de competencia, sefialando que en los casos de
demandas por dafios y perjuicios, los drganos jurisdiccionales nacionales no
pueden ordenar en ningun caso la exhibicion de las declaraciones corporativas

otorgadas en un programa de clemencia.

Esta Propuesta de Directiva no sb6lo mejoraria la confianza en los
programas de clemencia, sino que ademas mejoraria los incentivos a quienes
obtengan una exencion total de la multa. Debe recordarse que los programas
de clemencia se dirigen a otorgar beneficios en sede del Derecho de la
Competencia, pero no alcanzarian en principio las consecuencias civiles de las
conductas ilicitas. Por ende, aun cuando una empresa obtenga la exencién total
de la multa bajo un programa de clemencia, de todos modos dicha empresa
debe responder por los dafios civiles causados a las victimas directas e
indirectas, sean consumidores o0 proveedores. Mas aun, en la practica
normalmente la empresa que se beneficia de un programa de clemencia suele
ser la primera en contra de quien se dirigen las demandas por dafios, lo cual

claramente constituye otro desincentivo para dicho instrumento.

125 En términos generales, podemos sefialar que las Directivas son un instrumento legislativo

gue permite introducir normas comunes Yy vinculantes para los Estados miembros de la Unién
Europea, dejandose a las autoridades internas competentes decidir la forma y medios para la
aplicacion concreta de las mismas. Propuesta de Directiva. p. 15.

107



Por eso la Propuesta de Directiva, junto con establecer Ia
responsabilidad conjunta y solidaria de las empresas que infringen las normas
de competencia por el total del perjuicio causado por la infraccidn, pretende que
se limite la responsabilidad civil del beneficiario de la dispensa de pago de
multas'®® en virtud de un programa de clemencia, asi como la limitacién de la
contribucion de la deuda respecto de los demés co infractores, solo al perjuicio
efectivamente causado a sus propios compradores o proveedores directos o
indirectos. Con todo, dicha limitacion no seria absoluta, ya que si las partes
perjudicadas (distintos de sus propios compradores o proveedores) no pueden
obtener el pleno resarcimiento al dirigirse contra los demas infractores, la
empresa beneficiada por la dispensa de todas formas seguira siendo

plenamente responsable como ultimo deudor.
2.3. Delacion Compensada del sistema chileno

La delacion compensada es el nombre que recibe nuestro programa de
clemencia, el cual fue introducido en el Decreto Ley N° 211 mediante la Ley N°
20.361, la cual tenia como objetivo perfeccionar nuestra normativa para la
proteccion de la competencia. En este sentido, el mensaje presidencial del
proyecto de ley es claro al sefialar que la supresion del caracter penal de las
sanciones para quienes atentan contra la libre competencia, ha provocado que

los agentes econdmicos, en tanto sujetos racionales, asuman un riesgo real de

126 cabe sefialar que este beneficio sélo se otorgaria a quien se le otorga una exencién total de

la multa, pero no se haria extensivo a quien obtuvo una reduccion de la multa. GOMEZ; Op. Cit.
p.19.
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ser sancionados, pero sin sujecion a normas claras en la determinacion de las
multas, de manera que todavia algunos pueden incurrir en tales conductas bajo
la esperanza de no ser descubiertos o, en caso de iniciarse una investigacion,
de invocar principios generales del sistema sancionatorio para que se les
apliguen en sus minimos o, como no previo la ley N° 19.911, incurrir en
conductas que causan grandes perjuicios a terceros dificiles de identificar y

gue, por lo tanto, no tienen incentivos para deducir demandas civiles.

El otro eje central de dicho proyecto era fortalecer las atribuciones que
debe tener la FNE, en tanto 6rgano que investiga las conductas contrarias a la
libre competencia en los mercados, particularmente en lo que dice relacion con
las herramientas que dispone para detectar colusiones. La experiencia nacional
e internacional ha demostrado que investigar y sancionar a los denominados
carteles duros es complejo y con escasos resultados, principalmente por la
dificultad de obtener informacion eficaz respecto de quiénes participaron en la
gestacion o actividad del mismo. Frente a ello, un mecanismo que incentiva a
revelar antecedentes es la delacion compensada, de eficacia comprobada en
nuestro pais en la lucha contra el narcotrafico y que, por la gravedad de ciertas
conductas que atentan contra el sistema de mercado, es conveniente replicar,

con los debidos ajustes, en virtud de los diferentes bienes juridicos que protege
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nuestra legislacion antimonopolica respecto de la ley de trafico de sustancias

estupefacientes’?’,

Asi, en virtud de este segundo objetivo es que se pretende establecer la
delacion compensada como forma de incentivar a las empresas que
actualmente se encuentran participando de un cartel, para que colaboren con el
organo administrativo persecutor, la FNE, para la deteccion y sancion de tales
conductas. Para abordar este tema analizaremos por separado el articulo 39 bis
del Decreto Ley N° 211, y la historia de dicha disposicién, y por otra parte la
Guia interna sobre beneficios de exencién y reduccion de multas en caso de
colusion de la FNE, que establece el procedimiento concreto mediante el cual
un agente coludido pueda solicitar en nuestro pais acogerse a los beneficios de

la delacién compensada.
2.3.1. Regulacion de la delacion compensada en el D ecreto Ley N° 211

Por medio de la incorporacion de la delacidon compensada en nuestro
ordenamiento el legislador sigui6 las tendencias del derecho comparado, en
cuanto que la mejor forma de aumentar la deteccién, y correlativa de sancién de
carteles, es establecer incentivos para que los propios miembros colaboren en
la investigacion. Este tipo de mecanismo no era del todo nuevo en nuestro pais,

ya que en el &mbito penal, particularmente en la persecucion del narcotrafico,

127 Historia de la Ley N° 20.631. Modifica el Decreto con Fuerza de Ley N°1, de Economia,

fomento y Reconstruccion de 2004, sobre el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia. 13
de julio, 2009. Biblioteca del Congreso Nacional de Chile. p. 7.
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ya se establecian mecanismos de esta indole. Con todo, dada la diferencia de
los bienes juridicos comprometidos en esa rama del derecho, no se hacia
posible aplicar directamente estos mecanismos en materia de defensa de la

competencia, por lo cual se requiere una regulacion especifica.

Asi en el aflo 2006 la presidenta BACHELLET envié al Congreso
Nacional el proyecto de la Ley N° 20.361, siendo uno de sus objetivos fortalecer
las facultades de la FNE para la persecucion de las practicas colusorias, junto
con buscar otorgar a dicho érgano facultades para ordenar a la fuerza publica el
allanamiento, descerraje y registro de recintos publicos o privados, o la
incautacion de documentos y antecedentes, ademas de autorizar la
interceptacion de comunicaciones. En definitiva, se perseguia dotar de mejores
herramientas a la FNE para perseguir estas conductas y, en particular, poder
obtener elementos de prueba que posteriormente permitieran presentar un
requerimiento con mejores posibilidades de Illegar a una sentencia

condenatoria.

Debe recordarse que las préacticas colusorias son de muy dificil
comprobacion, dado que la estructura misma que adoptan las empresas
coludidas hace muy dificultoso para los 6rganos de persecucién hacerse de
elementos de prueba directos. Si bien los requerimientos y sentencias del TDLC
no necesariamente deben fundarse en este tipo de pruebas, dado que en esta

materia rige la libertad probatoria, en la practica ésta resulta de vital importancia
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ya que la jurisprudencia de la Corte Suprema la ha exigido en desmedro de la
prueba indirecta’®®, como ocurri6 en los casos Combustibles, Isapres y
Oxigeno, entre otros™®°. Asi la delacién compensada es un mecanismo que
fomenta que los propios sujetos participes del céartel aporten prueba directa

para demostrar la existencia del mismo, como informar quienes son los demas

integrantes, su duracion y ganancias obtenidas por el cartel.

La primera redaccion original del programa de delacién compensada -
contemplada en el articulo 26 bis del proyecto de la ley en comento- no resulté
muy precisa, ya que si bien establecia beneficios a quienes siendo miembros de
un cartel colaboraran con la FNE, consistentes en una reduccion o exencion de
la multa, no se establecian claramente los requisitos para uno u otro caso, ni
tampoco se establecian rangos de beneficios conforme al lugar de llegada,
como en los programas de la U.E. Ademas la concepcion original de nuestro
programa de clemencia no operaba de forma automética — con la sola
aprobacion de la FNE-, reservando al TDLC la facultad de pronunciarse “sobre

la eficacia de la revelacion aportada” al momento de dictar la sentencia

128 En términos generales prueba directa se refiere a aquella que por si misma sirve para

acreditar un hecho determinado, sin tener que recurrir a otros medios de prueba. El mas tipico
ejemplo es la prueba documental. En cambio, prueba indirecta es aquella que no permite
acreditar un hecho por si misma, sino que resulta necesario recurrir a otros medios probatorios,
por lo cual (desde un punto de vista de la prueba legal tasada) la conviccién que genera en el
juzgador es menor. Claro ejemplo de esto ultimo podria ser una presuncién judicial, donde solo
se encuentra acreditado un hecho base: por ejemplo, tratandose de un cartel, que en X periodo
de tiempo el precio de X producto se incremento en cierto porcentaje.

129 Historia de la Ley N° 20.631. Modifica el Decreto con Fuerza de Ley N°1, de Economia,
fomento y Reconstruccion de 2004, sobre el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia. 13
de julio, 2009. Biblioteca del Congreso Nacional de Chile. p. 315.
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definitiva, incluso pudiendo aplicar una multa mayor a la propuesta por la FNE,

circunstancias que atentaban contra la seguridad juridica del programa.

Cabe destacar que dicho proyecto contemplaba una modificacion del
articulo 30 del Decreto Ley N° 211, en cuanto se proponia establecer una
excepcion a la responsabilidad solidaria que recae en los participes del cartel,
seflalando en particular que las personas que se acogieran al programa de
delacion compensada sélo serian responsables de los perjuicios causados por
su conductas, no siendo aplicable el articulo 2317 del CC. Sin embargo esta
proposicion no prospero en la ley que en definitiva se aprobd, suprimiéndose en
razén a una indicacion sustitutiva presentada por el Ejecutivo durante la

tramitacion del proyecto en la CaAmara de Diputados®°.

Dadas las deficiencias que presentaba el programa de delacidon
compensada original, el Ejecutivo presentd un nuevo programa durante la
tramitacion de la ley, y que es el que en definitiva se contempla en el actual
articulo 39 bis del Decreto Ley N° 211, el cual fue aprobado sin mayores
cambios. Para fortalecer la eficacia de este programa ademas se incremento la
cuantia de la multa para la sancion de colusiones, pasando a las actuales
30.000 UTA. Se sigui6 la idea en orden a que la eficacia de un programa de

clemencia se encuentra en una relacion proporcional, a cuanto mayor sea la

130 Historia de la Ley N° 20.361. Modifica el Decreto con Fuerza de Ley N°1, de Economia,

fomento y Reconstruccion de 2004, sobre el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia. 13
de julio, 2009. Biblioteca del Congreso Nacional del Chile. p. 163.
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sanci6n de los carteles y la probabilidad de deteccién del mismo™!. Asi, al
haberse eliminado de nuestro sistema las sanciones corporales, el Unico medio
de incrementar la sancion es mediante el aumento de las multas (sin entrar al
establecimiento de sanciones civiles, como los dafos punitivos). Con todo, esta
reforma en particular fue bastante discutida, tanto en el Senado como en el
Parlamento, dado que se argumentaba que al no establecerse criterios
especificos para el incremento de la multa resultaba arbitraria la cifra, ademas
gue seria innecesario dicho incremento dado que hasta ese momento no se
habia aplicado la multa méaxima vigente, que era de 20.000 UTA para toda
conducta contraria a la competencia’®*?>. Si bien compartimos la critica, en
cuanto que el incremento de una multa debe basarse en parametros objetivos,
en particular en el dafio ocasionado a la competencia'®, en el estado actual de
las cosas resultaba necesario incrementar la sancion a los carteles, ya que la

cantidad del mismo no resulté ser suficientemente disuasiva para que se

¥ GONZALEZ, ALDO. 2007b. Concepto y aplicacion de la delacion compensada en la

persecucion de los carteles. [en linea] En foco N° 100.
<http://www.expansiva.cl/media/en_foco/documentos/0705200712

1329.pdf> [consulta: 27 noviembre 2014] p 11. En el mismo sentido AGOSTINI, CLAUDIO.
2007. Institucionalidad e incentivos para la libre competencia. [en linea] En Foco N° 99
<http://lwww.expansiva.cl/media/en_foco/documentos/07052007114142.pdf> [consulta: 31 de
marzo de 2014] p 7-8.

132 En dicho sentido encontramos la opinién del sefior diputado ELUCHANS, para quien
resultaba innecesario el incremento de la multas dado que hasta ese entonces nunca se habia
aaplicado la multa maxima por el TDLC. Historia de la Ley N° 20.361. p. 224.

1% Seccion 4, capitulo 3.

114



siguieran formando los mismos como la practica lo demostro; e incluso se

planteé en la discusién de la Camara Alta restablecer las penas corporales™®.

El programa de delacion compensada aprobado en definitiva, al igual que
el actual programa de clemencia de la U.E., establece requisitos distintos para
guienes deseen obtener una exencion y quienes solo obtienen una reduccién
de multa. Asi quienes deseen obtener una exencion total del pago de la multa

deberan cumplir con lo siguiente:

i. Que el ejecutor de la conducta proporcione antecedentes precisos,
veraces y comprobables que representen un aporte efectivo a la constitucion de
elementos de prueba suficientes para fundar un requerimiento ante el TDLC**;

ii. Que el ejecutor se abstenga de divulgar la solicitud de estos
beneficios, hasta que la FNE formule el requerimiento y ordene archivar los

antecedentes de la solicitud de acogerse a la delacion compensada;

134 Asi, por ejemplo, el senador ARENAS, influenciado por lo ocurrido en el caso Farmacias,

sostuvo que la efectividad de los programas de clemencia requieren necesariamente la
existencia de pena de carcel en los casos de colusiones. Ibidem. p. 512.

1% En este sentido debe tenerse en consideracion la sentencia de la Corte Suprema en el caso
Farmacias, quien en su considerando veinticuatro establece los criterios que deben cumplirse
para otorgar valor probatorio a las declaraciones emanadas de un agente econémico, mediante
las cuales reconoce su participacion involucrando directamente a otras empresas implicadas en
el acuerdo colusorio, a saber: 1.- El reconocimiento del implicado debe proporcionar
antecedentes precisos acerca de la existencia de los elementos de la colusion. Asi, debera
entregar datos respecto del origen del acuerdo de colusion, la época de gestacién, la forma que
adopté el mecanismo de colusion, los medios de comunicacion, entre otros elementos; 2.- El
relato del confesante debe ser suficientemente detallado en cuanto a la intervencion que
correspondi6 a los deméas responsables; 3.- Deberia evitar razonablemente al dérgano
persecutor la carga de probar la colusion; 4.- Los antecedentes de que da cuenta deben ser
verificables y corroborados con el resto de los elementos probatorios que obran en el proceso.
Corte Suprema, Sentencia Rol 2578-2012, de 7 de septiembre de 2012.
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iii. Que el ejecutor ponga fin a su participacion de la conducta
inmediatamente después de presentar la solicitud;
iv. Que el ejecutor sea el primero en aportar estos antecedentes a la

FNE, dentro del grupo de responsables de la conducta.

Por su parte la reduccion de multa esta contemplada a los ejecutores que
no sean los primeros denunciantes, estableciendo como beneficio maximo la
reduccion de la multa hasta en un 50%. Para acceder a tal beneficio, junto con
cumplir los requisitos del primer ejecutor denunciante (salvo, justamente, ser el
primer denunciante), es necesario aportar “antecedentes adicionales” respecto
de los ya facilitados por quien obtuvo una exencion total de la multa. Se
establecié como limite temporal para solicitar ambos beneficios el momento en
gue se presente el requerimiento de la FNE, ya que sera en dicho documento

en el cual se establecera el beneficio.

Nuestro programa establece un requisito negativo para quienes deseen
acogerse a una exencion o reduccion de multas, ya que si el TDLC determina
gue uno de los solicitantes era “organizador de la conducta ilicita coaccionando
a los demas a participar en ella” igualmente se podra aplicar una multa,
independiente de lo resuelto por la FNE. Este elemento no formaba parte del

proyecto del Ejecutivo, sino que fue introducido durante la discusién del
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proyecto de ley en el Senado'®, dandose argumentos de orden moral para
excluir al lider del cartel de los beneficios contemplados en la ley. Con todo, y
tal como ya se sefialé en relacion al sistema de E.E.U.U. y de la U.E., existen
fuertes argumentos para incluir al lider -0 en nuestros términos organizador-
dentro de los beneficiados, dado que introduce un factor de desequilibrio dentro
de la organizacién del mismo®*’, creando desconfianza entre los ejecutores de
la conducta, ademas de los problemas que se presentan en los carteles en
donde no existe un lider completamente definido, ya sea porque dicha figura
rotaria entre todos los participes o bien porque todos los miembros tengan
funciones andalogas. De todas formas es destacable que para excluir de los
beneficios no solo se requiere ser organizador, sino que ademas se requiere
haber coaccionado a los demas miembros a participar del cartel, requisito que
irfia en la misma linea de las ultimas reformas de las Comunicaciones de la

Union Europea.

La anterior no es la Unica critica que se podria realizar a la redaccion de
nuestro programa de clemencia, ya que tratdndose del requisito de los
elementos de prueba que debe aportar quien solicita los beneficios de
clemencia, la norma establece que deben facilitarse a la FNE “antecedentes
precisos, veraces y comprobables”, pero sin definir qué elementos de prueba

cumplen dichas caracteristicas, ni siquiera a modo ilustrativo. En la préactica la

**® Historia de la Ley N° 20.361. p. 545.
13" GONZALEZ, 2006; Op. Cit. p. 32.
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FNE ha sefalado qué especies de elementos probatorios cumplirian dicho
estandar™*®, pero por razones de técnica legislativa, transparencia de este
mecanismo, y seguridad para quienes deseen acogerse™*°, estimamos que esto

deberia encontrarse establecido directamente en el Decreto Ley N° 211.

Respecto a la reduccién de multas se extrafia una mayor precision en
cuanto a los rangos efectivos de reduccién que puede optar cada delator de la
colusion. Si se opté por otorgar beneficios a quienes no son los primeros
declarantes de la conducta ilicita, creemos que deberia establecerse un nimero
limite de ejecutores que pueden acogerse al beneficio, y establecerse distintos
rangos de reduccion de multas en razén al orden en que se solicita el beneficio.
De esa forma se sigue fomentando una carrera entre los ejecutores de la
conducta, en orden a quien aporta con mayor prontitud antecedentes para
recibir una mayor recompensa. Al no establecerse estos parametros esto
repercute en una mayor efectividad de la delacién compensada, ya que se quita

la presién sobre el agente dafioso de colaborar lo antes posible™*.

Por dltimo, en cuanto a los requisitos comunes a la reduccion y exencién
de multas, seria deseable que se establezca un deber de cooperacion continua

del ejecutor acreedor de dichos beneficios, de modo tal que durante el

% Guia interna sobre beneficios de exencion y reduccién de multas en casos de colusion.

Fiscalia Nacional Econémica. Octubre 2009. P 8.

¥ Debe tenerse en cuenta gue la guia interna de la FNE tiene naturaleza administrativa, por lo
cual su reforma dependera de los criterios de dicha institucién en un momento determinado, por
lo cual nada asegura a los ejecutores que los elementos de pruebas que tengan en un momento
determinado luego les sirvan, ya que podrian cambiar los criterios del érgano administrativo
respecto a qué pruebas cumplen con los requisitos de ser “precisos, veraces y comprobables”.
1% GONZALEZ, 2006; Op. Cit. p. 25.
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desarrollo del procedimiento aquellos sigan colaborando con la FNE, debiendo
facilitar todo nuevo elemento de prueba a los cuales tuviesen acceso, e incluso
condicionando el beneficio a que no realicen conductas tales como la
destruccion de dichos elementos, todo lo cual seria controlado por el TDLC en

el desarrollo del proceso.

2.3.2. Guia interna sobre beneficios de exenciony  reduccion de multas en

casos de colusion

En virtud que el articulo 39 bis del Decreto Ley N° 211 encomienda a la
FNE el control de los requisitos legales establecidos para los programas de
delacion compensada, y en su caso determinar si procede o no otorgar el
beneficio solicitado, es que dicho organismo elaboré una guia interna con el
objeto de otorgar certeza juridica a los solicitantes respecto a la metodologia

que empleara para la aplicacion del programa en anélisis**.

Respecto al contenido de dicha guia podemos sefialar que
principalmente viene a regular un procedimiento administrativo, mediante el cual
se establecen los pasos a seguir para acogerse a los beneficios, y el modo en
el cual cada solicitante garantiza su lugar en el cual solicita los beneficios. Junto
a ello se establecen los criterios del érgano para dar por cumplidos los
requisitos, destacandose la ejemplificacién que realiza dicho érgano respecto

de qué antecedentes cumplen con el requisito de ser “precisos, veraces y

1 Guia interna sobre beneficios de exencion y reduccién de multas en casos de colusion.

Fiscalia Nacional Econémica. Octubre 2009. p. 2.
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comprobables”, por ejemplo una declaracion escrita o verbal, con determinadas
individualizaciones, documentos referentes a la existencia y participacion en la

colusion, estudios, informes, estadisticas, etc.

Sobre el procedimiento en general, se establece un sistema electronico
en el cual se puede manifestar por los interesados su intencién de acceder a los
beneficios, rellenando un formulario electrénico, luego del cual se lo cita a una
reunion de programacién. En dicha reunion, junto con entregarse un “Indicador
de Postulacion” - el cual indica el lugar que ocupa el solicitante respecto de
otras solicitudes que se realizar4 sobre la misma materia - se acuerda en qué
forma el solicitante facilitara los antecedentes para acogerse a los beneficios.
Posteriormente se realiza una reunion en la cual se hace entrega efectiva de los
antecedentes, y finalmente el Fiscal evalla si los mismos cumplen o no con las

exigencias legales.

Asi esta guia se encuentra acorde con las ultimas comunicaciones de la
U.E., buscando ante todo otorgar seguridad a los solicitantes de delacion
compensada el lugar en que realizan su solicitud, lo que determinara si podran
acogerse a una exencion total o solo a la reduccién de la multa. Con todo, no
contiene normativa que busque asegurar a quien colabora que la informacion
otorgada no serd utilizada posteriormente en otro procedimiento, o bien

compartida con otros 6rganos administrativos.
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3. Influencia particular de la responsabilidad civi | en los mecanismos de

incentivo.

Hemos estudiado en el capitulo primero los elementos de la
responsabilidad civil, y los hemos visto a la luz de la regulacion especifica del
Decreto Ley N° 211, particularmente en relacion a la institucion de la delacion
compensada como mecanismo de lucha contra los acuerdos colusorios. A
continuaciéon, hemos descrito las principales caracteristicas de algunos
regimenes de clemencia del derecho comparado, ademas de explicar el
funcionamiento del sistema chileno. Veremos ahora de qué manera la
regulacion de la responsabilidad civil resulta relevante para los efectos de
establecer claros incentivos para que los agentes coludidos decidan someterse
a regimenes de clemencia y, en definitiva, evitar la propagacion de carteles en

mercados competitivos.

Como cierre de este capitulo, veremos a la luz de ciertos criterios
econémicos, de qué forma algunas herramientas relacionadas con la
responsabilidad civil de los agentes coludidos, que se han adoptado en otros
sistemas en el derecho comparado, han aportado a la eficiencia y eficacia de

los mecanismos de clemencia.

Es relevante entender la delacidn compensada como un mecanismo de

persecucion de carteles, y por tanto de defensa y promocion de la libre
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competencia en los mercados. Se encuentra, en ese sentido, a un lado de la
persecucion e investigacion que lleve a cabo el 6érgano correspondiente —en
nuestro caso la FNE-. La diferencia radica en que la delacibn compensada tiene
un enfoque primordialmente individualista, a nivel de cada agente coludido.
Funciona sobre la base de otorgar incentivos a cada uno de los agentes para
gue actuen en forma individual y no como un cartel, de tal manera que la

estructura fundante de este acuerdo se torne mas débil.'*?

En un supuesto en que la persecuciéon que lleva a cabo la FNE es la
Unica amenaza al cartel, la delacibn compensada viene a introducir otro factor:
la posible desercién de uno de los agentes, con la posibilidad de que, ademas,
dicha desercion aumente drasticamente las posibilidades de que la persecucion
de la FNE resulte exitosa, llegando a una condena por parte del TDLC.
Utilizando principios basicos de teoria del juego, de lo que se trata es de
generar beneficios alternativos para los agentes coludidos, que sean mayores a

los beneficios esperados por la continuacién del cartel.**?

Siguiendo un claro ejemplo propuesto por el profesor GONZALEZ'*,

pensemos en un mercado con solamente dos agentes, en que el ente
persecutor —FNE en Chile- tiene indicios de que hay un acuerdo colusorio, mas
Nno cuenta con evidencias concretas como para presentar un requerimiento ante

el TDLC. El mecanismo de la delaciébn compensada, en ese caso, genera una

192 GONZALEZ. 2007a. p. 4.
143 oc. Cit.
144 oc. Cit.
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variacion relevante en los beneficios que los dos agentes perciben como efecto
de mantener el acuerdo colusorio en el tiempo. Cada agente tendrd la
posibilidad de desertar o no desertar, y su decision dependerd, por cierto, de lo
gue haga su competidor: si cualquiera de los dos decide desertar, los beneficios
de mantener el acuerdo son inexistentes, pues la condena es practicamente

segura.

Bajo ese panorama, en Chile hoy en dia la responsabilidad civil no
cumple ninguna funcién relevante como incentivo para la utilizacion de la
delacién compensada como mecanismo de lucha contra los carteles. Sumado a
€so0, y respecto de la reparacion de perjuicios seguidos de la comision del ilicito
de colusidén, se puede sefalar que no ha habido casos en que se discuta la
responsabilidad civil de los miembros del cartel, lo que lleva, I6gicamente, a una
sensacion de impunidad al respecto por parte de los agentes coludidos. A
diferencia de lo que ocurre en otras legislaciones estudiadas, la indemnizacién
a la que deberian ser condenados los miembros de un cartel luego de una
sentencia dictada por el TDLC en su contra no entra en los calculos
mencionados mas arriba. Veremos a continuacion de qué forma, adoptando
criterios que han tenido buenos resultados en el derecho comparado, la
responsabilidad civil si puede funcionar potencialmente como un buen
mecanismo de incentivo para someterse a regimenes de clemencia. En este
sentido, si se estableciera, en primer lugar, un régimen de responsabilidad civil

por la comision de ilicitos anticompetitivos que promueva el litigio en contra de
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los agentes de mercado coludidos, al mismo tiempo que se generaran
beneficios en sede de responsabilidad civil para quien se someta a un régimen
de clemencia, entonces el flujo de beneficios explicado méas arriba se podria ver
afectado por el régimen de responsabilidad civil aplicable, en el sentido de

promover los regimenes de clemencia como la delacién compensada.
3.1. Responsabilidad civil y prevencion.

Hoy en dia no se discute que la responsabilidad civil cumple varios fines,
entre ellos uno de prevencion de conductas ilicitas. Esto se debe, en parte, a un
aporte de la doctrina del analisis econdmico del derecho, surgida en la segunda
mitad del siglo XX, que vino a traer sofisticacion y desarrollo a los
planteamientos utilitaristas de afios anteriores. De esta forma, la
responsabilidad civii como mecanismo de prevencion y maximizacion de
bienestar social se contrapone a la vision de la misma como medio de
consecucion de la justicia —correctiva, por ejemplo, en el puro concepto de la

reparacion de un dafio-.**°

Desde un punto de vista puramente preventivo, al analizar mecanismos
de clemencia en sistemas de derecho comparado, hay dos cuestiones que
llaman la atencién: la asuncion basica de que los coautores de un hecho ilicito
responden solidariamente por los dafios que su conducta provoque —lo que

también reconoce fundamentos de justicia correctiva y retributiva-, y la

15 BARROS, Op. Cit. p. 53.
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aceptacion y procedencia de dafios punitivos. Sobre la solidaridad, hay que
decir que asume una funcidn preventiva cuando se encuentra al lado de
mecanismos de clemencia que establezcan medios para que el agente que

decida acusar al resto de los miembros del cartel.

3.2. Regulacién de la solidaridad como incentivo en un programa de

clemencia.

La obligacion solidaria es aquella en que se debe una cosa divisible y
existe pluralidad de sujetos activos o pasivos, estando cada acreedor facultado
para exigir el total de la obligaciéon, y cada deudor puede ser obligado a
cumplirla integramente.**® Solidaridad, en los términos a los que nosotros nos
referimos en esta parte, es exclusivamente pasiva, esto es, existen varios
deudores que pueden ser obligados a cumplir integramente la prestacion. En el
derecho chileno, en base a lo dispuesto en el articulo 2317 del Cadigo Civil, si
un delito o cuasidelito ha sido cometido por dos 0 mas personas, cada una de
ellas ser& solidariamente responsable de todo perjuicio procedente del mismo

delito o cuasidelito. Todo fraude o dolo otorga la misma accion solidaria.

Como ya hemos mencionado, en otros sistemas, como en el sistema del
derecho europeo comunitario, se entiende que todos los miembros del cartel
son solidariamente responsables por los perjuicios que ocasionan con su

actuar. Las nuevas tendencias en el sentido de dotar de mayor eficacia a los

146 ABELIUK, Op. Cit. p. 418.
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mecanismos de clemencia en el sistema comunitario han optado por sefalar
gue uno de los beneficios que se otorguen a quien decida denunciar la
existencia del acuerdo colusorio, puede ser la exclusion del régimen de

responsabilidad solidaria.

En Chile, aunque no se ven obstaculos para que aplique la norma de la
responsabilidad solidaria del articulo 2317 del Codigo Civil, hasta el momento
no ha habido un pronunciamiento claro en ese sentido™*’. Un mecanismo de
clemencia que regulara expresamente la responsabilidad solidaria para todos
los miembros de un cartel, al mismo tiempo que otorgara un beneficio de
exclusion de ese sistema de responsabilidad excepcional, podria funcionar

como buen incentivo en la lucha contra los carteles.

3.3. Regulacion de los dafios punitivos como incenti vo de un programa de

clemencia.

Cuando el quantum de la indemnizacion excede el monto de los dafios
efectivamente causados por el agente dafoso, estamos en presencia de dafios
punitivos. La indemnizacion que comprende dafios punitivos cumple funciones

de una pena civil. Los fines preventivos estan claros: no solamente la

7 Hay un fallo (Pivcevic y otros con Lan Chile y otros, rol ingreso N° 5835/2004 de la Excma.

Corte Suprema) en que se declard solidariamente responsables a los condenados, pero no fue
durante la vigencia del sistema del DL 211 actualmente vigente. Véase: BANFI, Op. Cit. pp.
241-242. Tal como muestran las actas y la historia de la ley, en la tramitacion de la ley N°
20.361 se estudio la posibilidad de establecer expresa exencién de la solidaridad de los
miembros del cartel que fueran beneficiados por someterse al régimen de la delacién
compensada, de acuerdo a un apéndice del art. 30 del DL 211, el que finalmente nunca llegé a
ser ley. Véase: Historia de la ley N° 20.361. pp. 12, 43, y 264.
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indemnizacion pretende reparar las pérdidas patrimoniales o extrapatrimoniales
gue haya sufrido la victima del delito o cuasidelito; también hay un fin disuasivo
gue mira al futuro, en el sentido de que se pretende que el agente dafioso y
otros que se encuentran en una situacion similar a él como eventuales actores
de un dafo similar al que se pretende reparar —en parte- eviten actuar de
manera tal que se hagan merecedores de una condena que comprenda dafos

punitivos*®

Hemos visto que en los Estados Unidos, la Clayton Act ha previsto la
posibilidad de que a un agente coludido se le condene a pagar hasta tres veces
los dafios ocasionados con su actuar ilicito**°. Aunque en sistemas del common
law, los dafios punitivos son comunes, este representa uno de los casos de
mayor relevancia, por encontrarse reconocido expresamente en un texto con
fuerza generalmente obligatoria. En definitiva, se reconoce que hay una
preeminencia del fin preventivo y sancionador de la responsabilidad civil en
casos extremos de ilicitud —como es el caso de los carteles, por la forma en que
afectan a toda la sociedad- por sobre la naturaleza eminentemente reparadora
basada en la justicia correctiva que se reconoce mas propia del derecho civil

continental.

Los dafios punitivos, aunque de dificil aceptacion en nuestro derecho por

encontrarse refiidos con el principio de la justicia correctiva y la reparacion

18 BARROS, Op. Cit. pp. 304 y ss.
149 Seccion 2.1. de este mismo capitulo.
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integral del dafio, se muestran como un mecanismo de eficacia demostrada en
cuanto incentivo para la persecucion de carteles y acuerdos colusorios. Un
sistema de derecho de la competencia que reconozca expresamente la
posibilidad de que los agentes coludidos sean condenados a reparaciones o
indemnizaciones punitivas funciona también como un excelente incentivo para
gue las victimas que han sufrido dafios por los actos ilicitos del cartel busquen
en sede judicial la reparacion de los dafos. Este sera también un factor que
tendra en cuenta el agente coludido que esté pensando en someterse a un

régimen de clemencia.

128



CAPITULO TERCERO: ANALISIS DE JURISPRUDENCIA EN MAT ERIA DE

DELACION COMPENSADA

En el presente capitulo se analizaran los principales casos de colusion
perseguidos en los Ultimos afios en nuestro pais, centrandonos en la aplicacién
practica que ha presentado la delacion compensada, asi como de otras
herramientas que también persiguen facilitar la sancion de los carteles. De esta
forma buscamos apreciar de mejor manera los problemas practicos que ha
presentado la persecucion de carteles, ver de qué manera la delacion
compensada ha ayudado a solucionar los mismos y determinar qué aspectos

necesitan ser perfeccionados.

1. Casos de colusiones relevantes en el ambito naci onal.

Desde la creacién del TDLC hasta la actualidad, se puede observar que
las colusiones han representado un gran nimero de casos que han debido ser
analizados por dicho tribunal. Si bien la expansion econdmica de nuestro pais
en las ultimas décadas ha traido mayores agentes de mercado, siguen
existiendo muchos sectores productivos en donde los competidores son
bastante concentrados y a su vez los mismos suelen relacionarse a través de

asociaciones de caréacter gremial, factores que aumentan el riesgo de que se

129



produzcan acuerdos entre ellos, con el fin de afectar el normal funcionamiento

de nuestro mercado.

En la breve vida que lleva dicho tribunal se puede observar que la
sancibn a carteles se han centrado en ciertos mercados particulares,
principalmente en relacion con el sector transporte y salud, sin perjuicio de
existir otros mercados en que se han formado carteles de gran envergadura,
gue incluso revisten el caracter de colusiones a nivel global que producen
efectos negativos en nuestro mercado interno, como es el caso Compresores
de Refrigeradores'®. Con todo, en su mayoria los casos de colusién
sancionados en Chile han tratado de acuerdos alcanzados entre competidores
dentro de las fronteras nacionales, como ha ocurrido en el sector del retail o del

turismo por ejemplo.

Los carteles nacionales no solo se han limitado a la fijacién de precios y
reparticion de mercados, sino que también se han configurado para efectos de
excluir otros competidores, o incluso hacer fracasar licitaciones, lo cual se
engloba dentro de las conductas de boicot colectivo™'. Ademas, si bien en la
mayoria de las colusiones nacionales ha existido un acuerdo directo entre los
competidores, en muchos de nuestros casos las asociaciones gremiales - y

figuras similares- han jugado un rol importante al facilitar que se alcancen este

%% sentencia 122 TDLC, ROL 207-10; Sentencia CS ROL 5308-2012.

31 | a jurisprudencia del TDLC, al igual que la doctrina, ha sostenido que el boicot colectivo es
una especie de colusién, razén por la cual puede ser sancionada bajo dicha figura, y consistira
en “la negativa concertada de un grupo de competidores a contratar con uno o mas de sus
clientes o con un competidor que no forma parte del club”. Sentencia 128 TDLC, ROL C 177-08.
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tipo de acuerdos, razén por la cual han sido sancionadas en reiteradas
ocasiones, e incluso se ha ordenado la disolucion de algunas, como ocurrié

recientemente en el caso Pollos®®2.

Dicho lo anterior, pasaremos a analizar en términos generales qué ha
ocurrido en los principales mercados que han sido objeto de enjuiciamiento en
materia de colusion, esto es, el sector transporte y el sector salud, los cuales
representan el 53% y 16% respectivamente de los casos sancionados por el

TDLC para este tipo de conductas'®:.
1.1. Sector transporte

En primer lugar debemos sefialar que dentro de este punto incorporamos
tanto el mercado del transporte terrestre como el maritimo. Sobre este ultimo,
encontramos la colusion de las agencias navieras para cobrar a los
exportadores de servicios no solicitados a aquellos™*, en el cual el TDLC se
bas6 fundamentalmente en prueba de caracter econdémica para generar su
conviccion sobre la efectividad de la conducta sefialada, en cuanto exista
simultaneidad y similitud de los cobros realizados por tales agencias'®. Sin
embargo la Corte Suprema, conociendo del recurso de reclamacion, revoco la

decision del TDLC fundado en que no se acredito la voluntad de los agentes de

132 Sentencia 139 TDLC, ROL 236-11.

153 \sgase Infra. Anexo. Punto 1.

%4 Sentencia 38 TDLC, ROL C 12-04.

1%5 \yéase GONZALEZ. 2007a; Op. Cit. p 7 -8.
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mercado en cuanto a la realizacion de los cobros, siendo la voluntad un

elemento esencial para dicha corte en los casos de colusiéon™®.

Fuera del caso sefialado, mas importante aln han resultado ser los
casos de colusiones en el transporte terrestre de pasajeros, en donde se han
concentrado la mayoria de las sanciones del TDLC en los ultimos afios. La
mayoria de los casos perseguidos se han tratado de acuerdos secretos entre
competidores del rubro, con la finalidad de fijar los precios de boletos de
transporte de pasajeros, tanto de caracter urbano como interurbano. En estos
casos se ha demostrado la utilidad de las nuevas facultades otorgadas a la FNE
en el afo 2009, tales como la posibilidad de interceptar comunicaciones
telefonicas asi como la delacion compensada, ya que éstas han mejorado
sustancialmente la capacidad de dicho organismo para hacerse de material
probatorio de mejor calidad y, por consiguiente, para formar la conviccion del

TDLC sobre la efectividad del acuerdo entre competidores®®’.

Ademas de la fijacion de precios, otros acuerdos se han realizado con el
fin de excluir a determinados competidores de un mercado. Los competidores
de este mercado han adoptado distintas formulas para alcanzar dicha finalidad,
las cuales han ido desde la distribucion de mercados Yy fijacion de precios entre

competidores existentes, con la finalidad de hacer inviable a los nuevos

1% Sentencia CS, ROL 3.395-2006.
157 yéase Sentencia 133 TDLC, ROL C 224-11: Sentencia 134, ROL C 223-11; Sentencia 136
TDLC, ROL C 234-11; Sentencia 137, C 248-13.
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competidores ingresar a un mercado por las bajas ganancias'®®, hasta la
exclusion de los nuevos competidores impidiéndoles la utilizacién de terminales
de buses y rodoviarios existentes'*®. Esto demuestra que las colusiones otorgan
al cartel un poder de mercado tal que facilita a aquél comportarse como un
monopolio, pudiendo adoptar estrategias de mercado para excluir toda

competencia.
1.2 Sector salud

Desde un punto de vista cualitativo, en virtud de la sensibilidad de los
productos y servicios comprendidos dentro de este sector, importa hacer
referencia a los principales casos de colusion que se han producido en el sector
salud. En particular uno de los casos mas relevantes ha sido la colusién de las

farmacias, sancionada por el TDLC en el afio 2012*%°

, en el cual las principales
cadenas farmaceéuticas del mercado nacional acordaron fijar el precio de
distintos medicamentos, algunos de ellos de consumo crénico, posterior a una
guerra de precios entre aquellas, y utilizando a los laboratorios farmaceuticos
como agentes coordinadores del acuerdo. En este caso existio una conciliacion

parcial entre la FNE y una de las requeridas®®® -Farmacias Ahumada-, lo cual

permitieron al érgano persecutor hacerse de pruebas. Dichas pruebas, junto a

%% Sentencia 82 TDLC, ROL C 140-07.

%% sentencia 134 TDLC, ROL C 223-11.

1% Sentencia 119 TDLC, ROL 184-08

181 A la fecha en que se inici6 el procedimiento, no existia la posibilidad para que Farmacias
Ahumada se acogiera a una delacién compensada ya que adn se encontraba tramitando en el
Congreso Nacional el proyecto de ley respectivo.
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las de caracter econdmico, permitio al érgano adjudicador formar su conviccion
sobre la veracidad de las conductas denunciadas, decision que luego fue
confirmada por la CS'®. Asi quedd patente en este caso lo vital que puede
resultar la cooperacion de un agente coludido para conseguir la sancién de un
cartel, ya que sin la ayuda de aquél, hubiese sido muy dificil que la FNE se
hiciera de prueba directa en este caso, sobre todo considerando que por la
época de la conducta dicho organismo aun no disponia de la facultad de

allanamiento.

También importa hacer referencia al caso oxigenos'®®, en el cual se
denuncié a los mayores proveedores de oxigeno liquido o gaseoso, insumo
utilizado en hospitales publicos, de haberse coludido con la finalidad de hacer
fracasar una licitacion de CENABAST, y de esa forma mantener la reparticion
de mercado existente entre ellos. Si bien el TDLC estuvo por acoger el
requerimiento, luego el fallo fue revocado por la CS, fundandose dicha corte en
que los hechos acreditados no servian como base para construir una
presuncion de colusién®®®. Asi, al no existir la colaboracién de alguno de los
agentes coludidos - a diferencia del caso Farmacias - no se logré obtener
elementos de prueba suficientes para generar la conviccion de nuestra CS, ya

gue la prueba de caracter economica por si misma no solo sirve para corroborar

162 Sentencia CS ROL 2578-2012
183 Sentencia 43 TDLC, ROL C 74-05
184 Sentencia CS, ROL 5057-2006. C. 13.
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la hipétesis de colusién, sino que también sirve para otras teorias del caso'®

gue explican el comportamiento de los agente de mercado.

Finalmente, dentro de este ambito, nos interesa hacer referencia al caso
de médicos de Punta Arenas'®, en donde un grupo de 84 profesionales del
area, a través de la formacién de una sociedad - AM Patagonia S.A.- acordaron
fijar un arancel para sus servicios, conforme a la especialidad de cada
profesional. Dado que los requeridos reconocieron la circunstancia de acordar
precios, y que los mismos constaban en un documento incorporado en el
procedimiento, el TDLC acogié el requerimiento de la FNE. Asi, una vez
acreditada la existencia del acuerdo y el caracter de voluntario, ello es suficiente
para la sancién de la conducta, dado que tendria una aptitud objetiva de

producir resultados anticompetitivos®®’.

2. Problemas que ha presentado la persecucién de ca  rteles

La persecucion de los carteles, por la configuracién de la misma, que
normalmente presenta el caracter de un acuerdo secreto entre competidores

(salvo casos excepcionales), histéricamente ha dificultado tanto su deteccion

%5 En el mismo sentido se encuentra lo resuelto en el caso Isapres, en donde se rechazé el

requerimiento de la FNE por supuesta colusién de las Isapres respecto al haber sustituido de
forma concertada los planes de salud a sus clientes, dado el paralelismo que existe en dicha
substitucién pudo tener otras explicaciones, tales como una competencia estratégica. Sentencia
57, ROL C 77-05 TDLC; Sentencia CS ROL 4052-2007.

1% sentencia 74 TDLC, ROL C 121-06

1°7 sentencia CS ROL 5937-2008 C.8.
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por los 6rganos persecutores, como las posibilidades de que los mismos se
hagan de medios probatorios de suficiente calidad como para producir la
conviccion de los tribunales nacionales. Se ha tratado de solucionar el primer
problema tanto por los mecanismos de colaboracion de los miembros de los
carteles —como la delacion compensada-, como también con el otorgamiento de
mayores facultades intrusivas a la FNE. Muestra de lo dltimo es la posibilidad
de intervenir las comunicaciones telefonicas, en virtud de lo dispuesto en el
articulo 39 literal n) del Decreto Ley N° 211. En cambio el segundo problema,
en cuanto a la calidad de los medios de prueba necesarios para generar la
conviccion del juzgador, se relaciona mas bien con el estandar probatorio que
rige en materia de libre competencia, el cual no ha sido resuelto por el

legislador de forma tajante.

Relacionado con lo anterior, otro problema que se ha presentado para
los tribunales es determinar cuales son los elementos que configuran a la
colusion en su esencia, y por ende que deben ser acreditados para efectos de
sancionar la conducta en sede de Libre Competencia, existiendo una importante
evolucion en la materia tanto del TDLC como de la Corte Suprema. A esto
debemos agregar la existencia de una dificultad extra, dada porque la
jurisprudencia ha exigido una prueba negativa, en el sentido de que se debera
acreditar no solo la existencia del acuerdo colusorio, sino también que las
consecuencias economicas desfavorables (aumento de participacion de

mercado de un agente, alza de precios, etc.) no encuentran su fuente en otra
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hipotesis razonable, como ha sefialado la Corte Suprema, por ejemplo, en el

caso Oxigenos.

Finalmente, podemos agregar que otro tema en el cual se han
presentado dificultades para los tribunales que intervienen en la materia ha sido
en relacion al calculo de la multa, dado que si bien la ley sefiala pardmetros a

sequir, la aplicacion de los mismos no siempre ha resultado facil.

2.1. Problemas en materia probatoria

Como ya sefialamos, los problemas en esta sede se centran en dos
aspectos: en primer lugar, las herramientas que disponen los Organos
persecutores - en nuestro caso la FNE - para hacerse de medios probatorios, y;
en segundo término, el estandar probatorio que exige la jurisprudencia para

generar su conviccion sobre la efectividad de la conducta.

Para solucionar el primer problema, en cuanto a la obtencion de medios
probatorios, la reforma del afio 2009 introdujo dos herramientas: la delacion
compensada y la interceptacion telefénica. Sobre la primera nos referiremos
mas adelante en profundidad, pero respecto a la interceptacion de
comunicaciones podemos sefialar que vino a introducir en el sistema de libre
competencia las facultades duras que se le otorgan al Ministerio Publico en
materia penal, en donde la idea base es que el sujeto investigado no tenga

conocimiento que se estan escuchando sus conversaciones privadas. En la
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practica, ello ha permitido a la FNE hacerse de mejores pruebas, las cuales han
sido utilizadas en las ultimas causas tramitadas ante el TDLC, por ejemplo en el

caso Pollos, y persecuciones en el sector transporte en general.

Tal como se ha expuesto a lo largo de todo el trabajo, el hecho de contar
con informacion —prueba documental, por ejemplo- de primera fuente, obtenida
por un involucrado directo en la organizacion del acuerdo colusorio (sea de
forma voluntaria 0 no), aumenta notoriamente las posibilidades de que el
organo encargado de juzgar conductas antimonopdlicas se forme una
conviccion tal de la existencia del acuerdo ilicito que permita la condena, lo que
a su vez aumenta la posibilidad de que las victimas puedan ejercer acciones
civiles, de conformidad a lo preceptuado en el articulo 30 del Decreto Ley N°

211.

Del estudio detallado de los casos de colusion que han llegado al
conocimiento del TDLC, se puede desprender que la informacion aportada por
los propios involucrados es vital para lograr una condena. Esto se nota mas
claramente en los casos en que ha operado la delacion compensada, pero
aplica también en aquellas situaciones en que, buscando una condena menos
gravosa, los involucrados han negociado con la FNE, alcanzando acuerdos
extrajudiciales en que, a cambio de informacion, se ha logrado que la
pretensién sancionatoria originalmente prevista en el requerimiento respectivo

sea reducida sustancialmente.

138



2.2. Problemas en los elementos de la figura del ca  rtel

Unos de los problemas que ha presentado la persecucién de los carteles,
pero que se ha ido atenuando con el transcurso de los afios, dice relacion con
los diferentes criterios que existen entre el TDLC y la CS para configurar la

figura de los carteles.

Esta discrepancia era mas patente en los primeros casos de colusiones,
en donde en general el TDLC estaba por acoger la conducta en cuanto se
cumplian los requisitos establecidos en la ley, interpretando que el acuerdo
entre competidores podia ser incluso de caracter tacito™®. Sin embargo la CS
solia revocar dichos fallos sefialando que la voluntariedad es un elemento
fundamental en las colusiones, lo cual no era un elemento a probar para el
TDLC, sumado a que generalmente en dichas causas se acogian las
sentencias en prueba de caracter econdmica o indirecta, siendo que la CS tiene

una preferencia de exigir prueba directa en estas conductas.

Ademas, se debe sefialar que en una primera etapa la Corte suprema,
dentro de lo que denomina el elemento de voluntariedad o subjetivo, exigia

dolo, esto es, la intencidén de generar ciertos efectos en el mercado relevante de

188 Tal es el caso, entre otros, de la sentencia en causa rol C 12-04, sentencia N° 38 del TDLC,

FNE con Ultramar y otros. En ese caso, el TDLC dio por acreditado el acuerdo colusorio basado
principalmente en la simultaneidad de cobros realizados por agencias navieras, mientras que la
Corte Suprema lo rechazé por no haberse acreditado el elemento de voluntariedad.
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gue se tratara en el caso particular. Tal fue la interpretacion exigida en el caso

Bencinas 1 del afio 2004°,

Otra cuestion problemética respecto de las interpretaciones entre la
Corte Suprema y el TDLC ha sido la exigencia del segundo de la existencia de
un poder de mercado relevante. El criterio de la Corte Suprema en ese sentido
ha sido excluir el poder de mercado como elemento de juicio a la hora de

determinar si existe o no colusion. Tal fue el caso Agencias de Turismo®’.

A modo de conclusion, y considerando que los criterios jurisprudenciales
no se encuentran asentados en un sentido o en el otro, si se puede ver que
existe una disparidad de criterios entre lo que considera el TDLC como
suficiente para dar por acreditada una colusion ilicita, y los criterios que para el

mismo objeto requiere la Corte Suprema.
2.2.1. Elementos de la colusion para el TDLC

El caso Agencias de Turismo'’* presenta aspectos relevantes por varias
razones. La principal es, como cuestion anecdética, que la Corte Suprema
revocd una sentencia del TDLC que habia rechazado un requerimiento de la

FNE, y a cambio estableci6 que si habia colusién. En el caso Asfaltos*’* el

1%9 gentencia N° 18 del TDLC, causa ROL C 10-04 FNE contra Copec y otros.

7% Sentencia N° 113 del TDLC en causa ROL C 197-09, fallada por el TDLC el afio 2011. La
Corte Suprema revocé la sentencia del TDLC que rechazé la colusion, por considerar que el
hecho de que los agentes no tuvieran suficiente poder de mercado no implica que no puedan
cometer el ilicito de la colusién.

1 causa rol C 197-90, sentencia N° 113 del afio 2011.

172 Sentencia N° 79-2008 TDLC
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TDLC resolvio, reproduciendo los importantes pronunciamientos de la sentencia
74-2008, que para dar por acreditada la conducta ilicita de la colusion, se debe

dar por probado:

i. La existencia de un acuerdo entre competidores;

ii. La incidencia de ese acuerdo en algun elemento relevante de
competencia; y, por ultimo;

iii. La aptitud objetiva de ese acuerdo para producir un resultado contrario
a la libre competencia, sin que sea necesario que efectivamente dicho resultado

lesivo se haya producido,
2.2.2. Elementos de la colusion para la Corte supre  ma

En el mismo caso Agencias de Turismo®’® la Corte Suprema sefial6,
haciendo un notable recuento de los diversos criterios para fallar que han
distanciado el juzgamiento del TDLC de aquél hecho por la Corte, que para

configurar un caso de colusion ilicita, se debe acreditar:

i. La existencia de un acuerdo;

ii. Su objeto;

iii. La aptitud objetiva de dicho acuerdo para producir algun efecto
contrario a la libre competencia, pudiendo ser éste concreto o solo potencial; y

iv. La voluntad y decisién conjunta de llevar a cabo el acuerdo.

" Sentencia Corte Suprema, considerando 9, de fecha 20 de septiembre de 2012, ingreso

corte N° 10954-2011, pronunciado por la Tercera Sala.
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2.3. Problemas en el célculo de la multa

Al respecto debemos sefalar que el propio Decreto Ley N° 211 sefiala al
TDLC criterios que deben seguirse en el calculo de la multa, conforme a lo
preceptuado en el articulo 26 letra ¢) de dicho cuerpo legal. Sefala la citada
norma que en la sentencia definitiva el TDLC podra aplicar multas a beneficio
fiscal hasta por una suma equivalente a treinta mil unidades tributarias anuales
en el caso de acuerdos colusorios. Las multas podran ser impuestas a la
persona juridica correspondiente o a quienes hayan actuado en su
representacion en la comision del ilicito correspondiente. La persona juridica no
puede pagar una multa aplicada a persona natural, ni puede pagar una multa
impuesta a empresas relacionadas de acuerdo a lo sefialado en el articulo 96

de la Ley de Mercado de Valores.

Para la determinacion de las multas se consideraran, entre otras, las

siguientes circunstancias:

i. El beneficio econdmico obtenido con motivo de la infraccion;

ii. La gravedad de la conducta;

iii. La calidad de reincidente del infractor y;

iv. Para los efectos de disminuir la multa, la colaboracién que éste haya

prestado a la Fiscalia antes o durante la investigacion.

Con todo, la jurisprudencia especializada, particularmente por parte de la

Corte Suprema, fue estableciendo como criterio adicional que la multa debe ser
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al menos igual al perjuicio producido a la competencia con la conducta

sancionadal’.

Hoy en dia ese criterio es plenamente compartido por el
TDLC'™. Por tanto, si bien la multa no tiene una finalidad retributiva, por medio
de la finalidad de persuasion se ha utilizado el calculo de los eventuales

perjuicios para considerarlo como parametro para el calculo de la misma.

En la materia no hay una solucién pacifica, y la forma de determinar el
guantum de la multa sigue teniendo un bajo nivel de certeza. Por cierto que, en
atencion a lo que ya hemos mencionado, esto afecta a la eficacia de programas
de clemencia como la delacion compensada, maxime si dicho programa, como
en el caso chileno, se basa en beneficios que se otorgan sobre la multa
eventual a la que puede ser condenado un agente coludido. Esta diferencia de
criterios a la que hacemos referencia ha llegado incluso a ser derechamente

una contradiccion, tal como sucedié en el caso Compresores*’®,

El caso Pollos, que fue fallado por el TDLC hace unos meses con gran
repercusion en la opinién publica, nos muestra de qué manera los criterios para
la fijacion del quantum de la multa no se encuentran asentados en la
jurisprudencia. En este caso, el TDLC opt0 por condenar a Ariztia y a Agrosuper

a la multa maxima, y a Don Pollo a doce mil unidades tributarias anuales.

7 Considerando 35 de la sentencia de la Corte Suprema dictada en ROL de ingreso N° 2339-

2008 el 13 de agosto de 2008, por la Tercera Sala de la Excma. Corte.

% Considerando Tricentésimo cuadragésimo séptimo de la sentencia 139-2014, causa ROL C
236-11 seguida ante el TDLC, el dltimo pronunciamiento sobre colusién de este tribunal
especial.

7% Sentencia 122 del TDLC, en causa ROL C 207-10, que se conoci6 en la Corte Suprema en
ROL ingreso N° 5308-2012, sentencia dictada por la Excma. Corte con fecha 24 de septiembre
de 2013.
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Sorprende el argumento del TDLC, que alejandose del texto legal, toma en
consideracion cuestiones tales como una supuesta proporcionalidad en la
sancion y la capacidad de pago de Don Pollo en relacion a los dos otros
agentes coludidos, y establece la multa en base a determinar “como limite
prudencial un 10% del volumen total de negocios de la compaiiia en el ultimo
afno” para los efectos de sefialar que el monto de la multa debe encontrarse
alrededor de las doce mil unidades tributarias anuales. Queda pendiente el fallo
de la Corte Suprema sobre este caso, pero es probable que haya un

pronunciamiento de fondo al respecto.
2.4. Estandar de conviccion

En cuanto al estandar de conviccion, es este un tema en constante
discusion, y se relaciona mas en general con la naturaleza de las normas
juridicas del Decreto Ley N° 211. En ese sentido, debe recordarse que la
version original del aflo 1973 contemplaba la posibilidad de imponer penas
privativas de libertad a los infractores de las normas en comento. Con todo,
posterior a la modificacion sefialada, se elimind dicha posibilidad, existiendo
actualmente como sancibn méaxima la imposicion de multas. Pese a la
eliminacion de las penas privativas de libertad, la discusion sobre el estandar de
conviccién que debe alcanzar el juez al momento de imponer sanciones tales

como las multas ha seguido latente’’’. Dado que no es el objeto de este trabajo

1" yéase ROMERO, JUAN JOSE. 2007. Colusién de empresas de oxigeno: ¢ Cuanta evidencia

es suficiente? [en linea] Documento de trabajo Centro de la Libre Competencia Universidad
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zanjar este asunto, nos limitaremos a sefialar que la jurisprudencia mas reciente
del TDLC ha sefialado que no corresponde aplicar el estandar penal en esta

materia.l’®

3. Colaboracion de los miembros de carteles en caso S nacionales

La persecucion de los carteles, por la configuracién normalmente secreta
de dichos acuerdos, resulta muy dificil, y mas complejo resulta aun obtener
medios de prueba de la entidad suficiente para producir la conviccion del
juzgador. Es por ello que la colaboracion de los participes del cartel resulta
fundamental en estas investigaciones, y de la misma forma otorgar los
incentivos correctos para que aquéllos accedan a colaborar con el 6rgano

persecutor.

Si bien la delacibn compensada es la principal instituciéon que ha sido
creada para dicho propdésito, fomentando la colaboracion de particulares con la
FNE, no constituye la Unica institucion procesal que ha servido a esta tarea, ya
gue incluso aun antes de su entrada en vigencia en nuestro sistema solia

emplearse otros canales de colaboracion, principalmente la celebracion de

Catoélica.<http://www.lcuc.cl/home2011/wp-
content/documentos/papers/ColusiondeEmpresasdeOxigeno.

pdf> [consulta: 27 noviembre 2014] p 35y ss.

18 En este sentido se ha pronunciado el TDLC en sentencias N° 136-2014, N° 137-2014 y en el
bullado caso Farmacias, sentencia N° 119-2012, y conociendo reclamacion interpuesta contra
esta Ultima sentencia, ha ratificado tal interpretacién la Corte Suprema en sentencia de 7 de
septiembre de 2012 dictada por la Tercera Sala de la Excma. Corte, rol de ingreso N° 2578-
2012.
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conciliaciones entre las partes de los procedimientos. Si bien nuestro objeto no
es analizar en profundidad como ha operado dicha institucion en materia de
Derecho de la Competencia, si nos parece relevante hacer referencia a las
conciliaciones particulares que se han celebrado en persecuciones de carteles y
ver de qué manera ha influido en las solicitudes de delaciones compensadas en

nuestro pais.

Separaremos el analisis de la colaboracién de los miembros de carteles
distinguiendo los casos en que dicha colaboracién se ha hecho en el marco de
la delacion compensada — y, por tanto, anterior al inicio del procedimiento - , de
aquellos en que se ha producido a raiz de una conciliacion alcanzada durante la

tramitacion del juicio.

3.1. Colaboraciéon mediante una conciliacion

En primer término importa sefialar que la conciliacion, conforme a lo
sefialado por la doctrina tradicional, se ha definido como “el acto juridico
procesal bilateral en virtud del cual las partes, a iniciativa del juez que conoce
de un proceso, logran durante su desarrollo ponerle fin por mutuo acuerdo™®.
Corresponde a un equivalente jurisdiccional, por cuanto esta destinado a
producir iguales efectos que una sentencia definitiva para las partes que lo

celebran. En este sentido persigue que las partes lleguen a un acuerdo dentro

del marco de un procedimiento ya iniciado, y que el mismo sea guiado por el

179 COLOMBO, JUAN. 1991. La Jurisdiccion en el Derecho Chileno. Editorial Juridica de Chile,
Santiago de Chile. pp. 16-17.
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organo adjudicador. Dentro de la materia que nos ocupa, las conciliaciones se
encuentran reguladas en el articulo 22 del Decreto Ley N° 211, estableciéndose
como tramite que puede ordenar el tribunal de forma prudencial, antes de recibir

la causa a prueba.

En la practica no han sido pocos los casos en los cuales se ha llegado a
una conciliacion entre la FNE y uno o varios de los requeridos. La jurisprudencia
y doctrina exigen que las partes que celebran la conciliacién se comprometan a
realizar prestaciones reciprocas. En materia de colusiones, la practica normal
ha sido que la FNE se comprometa a renunciar a su pretensién sancionatoria, 0
bien disminuir el monto de la multa exigida, y por su parte el requerido que
celebra la conciliacién, junto con reconocer los hechos objeto del requerimiento,
se compromete a colaborar con la investigacion del érgano persecutor, e
incluso a pagar una suma de dinero a modo de multa como ocurrio en el caso

Farmacias.

Es este ultimo caso el que importa analizar en mayor detalle, ya que a
través de la celebracion de una conciliacion parcial entre la FNE y uno de los
requeridos - Farmacias Ahumada -, se establecieron la entidad de las
prestaciones mutuas debidas por las partes. A raiz de la discusion surgida por
la validez de dicha conciliacién, es que la CS establece los criterios de
colaboracioén con la investigacion al cual debe comprometerse el requerido, los

cuales han sido ocupados en los casos posteriores de conciliaciones e incluso
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en casos de delacion compensada. Dado que en este caso la FNE realizé una
renuncia total de su pretension en contra del requerido con quien se celebro la
conciliacion, y el TDLC acogio aquello, se termind la persecucion contra aquel,
lo cual en principio resultdo positivo para Farmacias Ahumada, pero ello en
ningun caso impidi6 - como sucedid en los hechos - que se iniciara
posteriormente una demanda civil de indemnizacién de perjuicios por parte del
SERNAC invocando su deber de defender el interés difuso y colectivo de los
consumidores que habia sido conculcado con la colusion sancionada en sede

de libre competencia.

En una situacion similar a la anterior se encuentra el caso Radios*®, ya
gue en éste la FNE presentd un requerimiento en contra de una serie de radios
gue habian celebrado una serie de acuerdos para afectar distintos concursos
publicos convocados por la SUBTEL. En particular, varias radios decidieron
celebrar una conciliacion con el objeto de colaborar con la investigacion en
contra del requerido que se rehus6 a conciliar - radio Bio Bio Comunicaciones
S.A. -,y asu vez la FNE se comprometio a rebajar la multa que solicitaria.
Llama la atencion que, a diferencia del caso anterior, aca no se terming el
procedimiento respecto a las partes que concilian, siendo la conciliacion un
equivalente jurisdiccional, y por tanto produciendo efectos de sentencia. Mas
bien se dejo al TDLC la determinacion de la multa, la que a su vez fue idéntica a

la solicitada por la FNE en la conciliacion.

180 sentencia 112 TDLC, ROL C 194-09; Sentencia CS ROL 6874-2011.
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De todas formas, ambos casos fueron antecedentes del tipo de acuerdos
y colaboracion que se exigiria a las posteriores conciliaciones, e incluso a las
delaciones compensadas, dado que ambos casos son anteriores a la entrada
en vigencia de las modificaciones del Decreto Ley N° 211 del afio 2009. Por
ello, con la entrada en vigencia de dicha institucion, lo normal seria pensar que
el numero de conciliaciones bajaria en materia de colusiones, en favor de la
institucion de la delacion compensada, la cual justamente estaba regulada de
modo tal de propender a la colaboracion de los participes de un cartel a cambio
de un beneficio tarifado previamente por el legislador, creando una mayor

seguridad para quienes deseen colaborar.

En la practica, pese a lo sefialado, se ha observado como la celebracién
de conciliaciones ha seguido siendo utilizada como herramienta para obtener la
colaboracién de los requeridos, aun después de la entrada en vigencia de la
delacion compensada, particularmente en colusiones producidas en el mercado
de transporte de pasajeros’®. Si uno analiza los acuerdos conciliatorios
llegados en estos casos, se puede observar cdmo el beneficio obtenido por los
participes del cartel que deciden colaborar con la investigacion de la FNE puede
llegar a ser incluso superior al que obtendrian si se acogieran a un programa de

delacion compensada.

181 yyéase Sentencia 116 TDLC, ROL C 217-11; Sentencia 134 TDLC, ROL 223-11: Sentencia
137 TDLC, Rol C 248-13.
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Resulta esclarecedor lo ocurrido en el caso de Buses San Carlos y
otros*®?, en el cual la FNE interpuso un requerimiento en contra de una serie de
empresas de transporte de la zona sur del pais, distinguiendo dos grupos de
ejecutores de la conducta, con multas distintas para cada uno: lideres del cartel
- Buses San Carlos y EM Bus-, para quienes se solicité imponer una multa de
50 Unidades Tributarias Anuales; otros participes del cartel - Buses Barrios y
don José Luis Lazo Sanchez-, para quienes solicitd imponer una multa de 10
Unidades Tributarias Anuales. Con todo, una vez alcanzada la conciliacion, y
siendo ésta aprobada por el TDLC, la FNE redujo su pretension de sancion a
12,5 Unidades Tributarias Anuales en contra de los lideres del cartel, y a 2,5
Unidades Tributarias Anuales contra los demas participes de la conducta. Por
tanto existié una reduccion neta de un 75% de la pretension sancionatoria para
ambas categorias. En cambio, si vemos los beneficios a los que podrian
acogerse dichas empresas en la delacién compensada, conforme a lo dispuesto
en el art. 39 bis del DL N° 211, se observa que tratdndose de los patrticipes del
cartel que no sea el primero en aportar antecedentes so6lo podra acceder a un
beneficio consistente en la rebaja de la multa, la que no puede ser “superior al
50% de la mayor multa solicitada para los demas ejecutores de la conducta que
no puedan acogerse a los beneficios de este articulo”. Asi, si aplicaramos el
mismo criterio en este caso, en cuanto a que no NOS encontramos ante primeros

denunciantes de la conducta sino participes del cartel que colaboraron con

182 Sentencia 116 TDLC, ROL C 217-11
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posterioridad en una investigacion y requerimiento de la FNE, el maximo
beneficio por el que pudieron haber optado los lideres del cartel, debié ser una
reduccion a 25 Unidades Tributarias Anuales, y los demas ejecutores de solo 5

Unidades Tributarias Anuales®.

En sintesis, bajo los supuestos sefalados es posible que los participes
de carteles no tengan los incentivos suficientes para colaborar ex-ante con la
FNE, dado que si esperan a que se inicie el procedimiento por dicho 6rgano
siempre tendra la posibilidad de evaluar -en el transcurso del mismo- si aquél
posee los medios probatorios inculpatorios suficientes para que los sancionen, y
de ser mas probable dicha hipétesis recién ahi decidir colaborar mediante una
conciliacion, para de ese modo obtener un beneficio cuantitativamente similar —
o inclusive mayor- al que hubiera tenido con la delaciébn compensada, aun sin
ser el primer delator. La existencia de la conciliacion en materia de libre
competencia, en su regulacion actual, sirve como incentivo negativo
fomentando la litigacion estratégica de los agentes coludidos, y a su vez quita
relevancia a esta carrera por denunciar primero a los demas miembros del

acuerdo ilicito, todo lo cual va en desmedro de la delacion compensada.

3.2. Colaboraciéon mediante la delacion compensada

18 No consideramos la hipétesis de una exencién de multa ya que resultaria atin mas dudoso

aplicar dicho beneficio, en atencién a que - como sefialamos- aca nos encontramos ante un
procedimiento ya iniciado, mientras que los beneficios de la delacion compensada estan
pensada para actuar en una etapa ex-ante a un proceso judicial, justamente cuando el 6rgano
persecutor no posee los suficientes antecedentes para iniciar un procedimiento con
probabilidades de llegar a una sentencia favorable a su pretension.
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Desde la entrada en vigencia de la delacion compensada solo en dos
ocasiones se ha aplicado esta herramienta, a saber: en el caso Compresores**
y en el caso buses Pullman Bus Costa Central S.A. y otros'®. Cabe agregar
gue recientemente la FNE present6 un requerimiento en relacion al mercado de

asfalto'®®

, solicitando el beneficio referido, particularmente la exencion total de
multa respecto de una de las requeridas - Empresa Nacional de Energia Enex
S.A.-, pero debido a que dicho procedimiento se encuentra en etapas

tempranas de tramitacion sera omitido en nuestro analisis.

El caso Compresores es el que resulta mas atractivo de analizar, no solo
por ser el primer caso nacional en que se acoge una delacibn compensada,
sino también por ser un caso de colusién a nivel internacional que produjo sus
efectos negativos dentro del mercado chileno. En particular, se tratd de un
acuerdo entre competidores de las empresas fabricantes de compresores
herméticos de baja potencia, utilizados a su vez en la fabricacion de equipos de
refrigeracion. El acuerdo que produjo los efectos negativos en nuestro mercado
fue alcanzado fuera de nuestro pais, por lo que en la causa se alegé por las
requeridas, entre otras cosas, la falta de jurisdiccién del TDLC, reclamaciones

gue fueron desechadas.

Este cartel -previo a la sancién impuesta por el TDLC- ya habia sido

investigado y sancionado en diversas jurisdicciones, como por ejemplo en la

184 Sentencia 122 TDLC, ROL 207-10; Sentencia CS ROL 5308-2012.
185 Sentencia 133 TDLC, ROL 224-11.
18 Requerimiento de la FNE contra Asfaltos Chilenos S.A. y otros, ROL C 280-14.
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Union Europea, Brasil o Estados Unidos, razén por la cual se podria suponer
gue nuestro érgano persecutor, la FNE, ya disponia de la informacion necesaria
para llevar adelante un procedimiento contencioso contra los participes del
mismo. Era esperable que la FNE, a través de la colaboracion con sus similares
en Brasil por ejemplo, se pudiese hacer de los medios de prueba necesarios
para sostener por si mismo un requerimiento en contra de las empresas ya
investigadas en el extranjero, y con fuertes posibilidades de llegar a la
imposicion de una nueva multa dentro de nuestro pais. Pese a lo sefialado, en
la causa la FNE acept6 la solicitud de delacién compensada, sefialandolo asi en
el respectivo requerimiento, y consecuencia de ello Tecumseh quedd

exonerada de toda multa, siendo solo sancionada Whirlpool.

Posteriormente la CS, conociendo de un recurso de reclamacion en la
causa, decidié rebajar la multa impuesta a Whirlpool sosteniendo que si bien
estaba conforme a los criterios utilizados por el TDLC al imponer la misma, “se
estima que la funcion disuasoria y retributiva que tiene esta sancion se satisface
plenamente con una disminucion prudencial del monto regulado por el fallo
recurrido™®’, razén por lo cual accedi6 a la pretension de Whirpool
disminuyendo la multa desde las 10.500 Unidades Tributarias Anuales
impuestas por el TDLC a solo 5.000 Unidades Tributarias Anuales. Esta

disminucion realizada por la CS sin mayor fundamentacion sélo atenta contra la

funcion disuasiva de las mismas, ademas de hacer menos atractiva la delacion

87Sentencia CS ROL N° 5308-2012, C 30.
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compensada, en cuanto disminuye la diferencia de tratamiento entre quien
decide delatar el cartel - y colaborar con su persecucion -, respecto de los

demas participes™®.

Fuera de las criticas anteriores, se puede observar que al ser la primera
delacion compensada de la cual conocia el TDLC, éste no realizé un examen
profundo respecto a los requisitos que deben concurrir para la procedencia de
dicha institucion, limitandose a sefalar que Tecumseh proporcioné “informacion
sobre el contenido y objeto del acuerdo y otros antecedentes, que la propia FNE

ha calificado como precisos y veraces™®

y que “la Fiscalia en su requerimiento
ha solicitado la exencidon completa de la multa (...) indicando que Tecumseh do
Brasil ha cumplido los requisitos exigidos por la ley para la procedencia del
citado beneficio™®. De este modo, y conforme al espiritu de la reforma legal
gue introduce la delacion compensada, el TDLC no realiza ningun control sobre

los requisitos dispuestos en el articulo 39 bis del Decreto Ley N° 211, quedando

entregada dicha labor de forma integra a la FNE.

18 En este mismo sentido se encuentra la opinién de FERNANDO ARAYA, en cuanto sostiene

“para que las empresas se auto delaten a la mayor brevedad posible (...) es fundamental que
exista una asimetria importante entre el tratamiento que el sistema brinda al primero que se
autodenuncia (en este caso, Tecumseh) y los demas coparticipes de la colusién (los que
cooperan en un momento posterior y los que, como Whirlpool en este caso, nhunca cooperan).
La rebaja de la multa que otorga la CS disminuye esta asimetria”. ARAYA, FERNANDO. 2013.
Algunas luces en los desafios de la gobernanza transnacional en carteles internacionales: Corte
Suprema, 24 de septiembre de 2013, rol 5308-2012. Revista Chilena de Derecho Privado (21).
p. 442.

'%9 Sentencia 122 TDLC, ROL 207-10. C.23.

% |bidem. C. 25.
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Distinto resulta ser el caso buses Pullman Bus Costa Central S.A. y
otros., ya que en éste aca se solicitd la delacion compensada pero sin que
existiera una sancion -en otras jurisdicciones- al participe del cartel que realiz6
la solicitud de beneficio, por lo cual aquél tendria una mayor incertidumbre
respecto a si se efectuaba o no una investigacion en su contra. En particular, se
tratd de un acuerdo de competidores de buses, en la cual se fijaron frecuencias
de salidas de sus vehiculos de transporte de pasajeros por empresas y las
tarifas, pero frente al hostigamiento que efectuaron contra uno de los miembros
-Atevil- éste decidid salirse del acuerdo, y denuncié al cartel, solicitando a su
vez acogerse a los beneficios de la delacion compensada. Al igual que en el
caso compresores, el tribunal no realiz6 un control de fondo de los requisitos del
articulo 39 bis del DL N° 211, sefialando “que habiéndose acreditado la
conducta de colusion delatada, y no habiéndose acreditado que Atevil fue el
organizador de esta conducta ilicita, debe preferirse aplicar la exencién de

multa solicitada por la FNE en su requerimiento™*,

En definitiva, el TDLC en ninguno de los casos sefalados ha entrado a
analizar el fondo de los requisitos que exige la ley para que un ejecutor de la
conducta de colusion pueda acceder a los beneficios, dejando dicho control
plenamente a la FNE. Se ha limitado a cumplir la Unica tarea que le encomienda
la ley sobre esta institucion, en cuanto a controlar que el ejecutor de la conducta

gue solicita el beneficio no fuese el organizador de la misma. Si bien el control

1 Sentencia 133 TDLC, ROL 224-11, C. 205.
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de los requisitos corresponde a la FNE, en ningun momento ésta ha sefialado
en los casos en que se ha otorgado los beneficios de qué manera se efectud el
control de los mismos, ni en el requerimiento ni en sus actuaciones posteriores,
sefialando simplemente que determinado requerido cumplié con los requisitos

legales para acogerse a la delacion compensada.

4. Calculo de los perjuicios civiles que ocasionan las infracciones a la

normativa de libre competencia

La determinacion de los perjuicios ha sido un problema recurrente en la
responsabilidad civil, tanto por su valor esencial como parte de la materia en
comento, como por las dificultades que genera, las que derivan en buena parte
del concepto mismo de dafio y las diversas clasificaciones y naturalezas que
éste admite’®?. Recordemos que a la luz del principio de la reparacién integral
del dafio, en un sistema de responsabilidad civil informado por nociones basicas
de justicia correctiva como el nuestro, la determinacién de los perjuicios
efectivamente sufridos llevara, en definitiva, a la determinacion del quantum

indemnizatorio.**®

No es de extrafiar, entonces, que en una materia tan técnica —
eminentemente juridico econdmica- como el derecho de la competencia, la

determinacion de los perjuicios, y por tanto el objeto de la accién de

192 \/6ase Supr. Punto 2.4 Capitulo |

198 Barros, Op. Cit. p. 216
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responsabilidad civil que se intente en base al articulo 30 del Decreto Ley N°
211 no haya encontrado criterios que asienten facil y pacificamente en la

jurisprudencia.

Como comentario previo, hacemos presente que no hay fallos respecto
de acciones civiles seguidas de condenas por colusién; se han estudiado fallos
en base a condenas del TDLC en términos generales. Debemos sefalar,
ademas, las consideraciones que ya hemos expuesto sobre el dafio en tanto

elemento de la responsabilidad civil.

En efecto la Corte de Santiago, en Chile Tabacos'®*, caso en que el
TDLC condené al demandado por practicas abusivas de posicion dominante y
poner barreras de entrada al mercado particular, razona en base a las
categorias y requisitos del dafio propios del derecho civil comdn. Es interesante
la forma en que argumenta la lltma. Corte en este caso, porque se pronuncia
sobre cuestiones de fondo relacionadas a la indemnizacion del lucro cesante,
que tal como hemos dicho antes'®®, es una categoria de dafio relevante en
materia de libre competencia respecto de los dafios que tipicamente alegarian
competidores que se han visto afectados por las practicas anticompetitivas. Dijo
la lltma Corte, respecto del lucro cesante, que cuando se trata de una conducta
excluyente del mercado “a fin de establecer y determinar la indemnizacién que

se analiza ha de considerarse el desempefio del agente econémico victima en

19 Itma. Corte de Apelaciones de Santiago, rol de ingreso N° 1520-2010, de 8 de noviembre de

2011.
195 Supr. 2.4.3 ii. del Capitulo 1.
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el mercado hipotético en que dicha conducta contraria a la libre competencia no

se habria producido.”**® Esto viene a afirmar lo que estamos diciendo.

Sobre uno de los aspectos que hemos visto toma relevancia en la
reparacion de dafios en el derecho comparado, como es la responsabilidad
solidaria entre los agentes coludidos, no hay pronunciamientos de nuestros
tribunales que permitan una interpretacion clara al respecto. Nos remitimos,

entonces, a lo mencionado anteriormente.

Desde un punto de vista estrictamente econdémico, sin embargo, cabe
hacer algunas precisiones sobre la determinacion del quantum indemnizatorio.
En efecto, éste debe ser la justa medida entre una adecuada compensacion a
las victimas de los agentes coludidos —consumidores y competidores, por
ejemplo-, y una herramienta de prevencion eficaz'®’. A continuacién sefialamos,
como una enunciacion sin pretensiones de ser taxativa, algunos criterios que

pueden ser Utiles para conciliar de buena forma estos dos fines'®:

i. El castigo total —considerando penas y reparaciones- al que se someta
al o los agentes coludidos, depende de la gravedad del ilicito, y debe ser
equivalente al costo que la comision del ilicito genera a la sociedad toda.

Castigos menores al costo social del ilicito promueven la comision de tales

1% |ltma. Corte de Apelaciones de Santiago, rol de ingreso N° 1520-2010, de 8 de noviembre de

2011.
7 POSNER (2007) pp. 309 y ss.; POSNER (2001) pp. 43y ss.
1% POSNER (2001) pp. 267 y ss.
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ilicitos, mientras que castigos demasiado altos limitaran la actividad eficiente de

ese mercado determinado;

ii. El castigo debe considerar como factor las posibilidades de que los
agentes coludidos sean efectivamente descubiertos, juzgados y condenados.
Es esta la razén que justifica la existencia de los triple dafios en materia de
colusion en el derecho de la competencia en Estados Unidos: se estableci6
como un valor convencional para prevenir la comision de ilicitos
anticompetitivos, considerando las posibilidades de que el cartel no fuera

descubierto.

iii. Independiente de si se ven beneficiados o no con la existencia del
acuerdo colusorio —sin ser parte de él, o sin entrar en general en la comision de
actos ilicitos, los competidores de los agentes coludidos deberian tener accion
contra éstos. Se determinara, en el juicio civil respectivo, si cumplen o no con
los requisitos para que proceda una indemnizacion a su favor, mas alla de la
consideracion sobre dafios punitivos. Esto es importante porque introduce un
elemento importante de inestabilidad al cartel, y aumenta los riesgos de que, de
perseverar en el acuerdo colusorio ilicito, el 6rgano persecutor correspondiente
descubra el cartel. Ademas, funcionara como un buen incentivo para que los
consumidores, u otros competidores perjudicados por el acuerdo, sigan
acciones civiles cuando corresponda, para que se reparen los perjuicios

sufridos.
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CONCLUSIONES

El efectivo empleo de un programa de clemencia esta intimamente
relacionado con la cuantia de las sanciones e indemnizaciones debidas por los

agentes coludidos y con el beneficio que ofrecen estos programas.

Tratandose de la indemnizacion debida resulta de suma importancia que
los tribunales tengan parametros claros de como se configura la
responsabilidad civil, ya que si bien su determinacion esta en relacion con lo
resuelto en el juicio ante los tribunales de proteccion a la competencia, la
configuracion de sus distintos elementos es autbnoma a ese primer
enjuiciamiento. Una vez determinada la procedencia de la responsabilidad civil -
y en el tema que nos ocupa- se hace necesario que los tribunales empleen
mecanismos igualitarios para el calculo del dafio civil que acarrean las
colusiones a las victimas, ya que la cuantia del dafio constituye uno de los
disuasivos de las conductas colusorias, y a su vez fortalece la efectividad del

programa de clemencia.

Si bien la mayoria de los programas de clemencia apuntan a otorgar
beneficios ante los o6rganos protectores de la competencia, para que su
atractivo sea mayor esto se ha ido complementando con beneficios en el
procedimiento civil posterior de indemnizacion de perjuicios. Ello porque un
agente coludido, al evaluar si delata o no a sus compafieros, lo que mas

considera es la cuantia del beneficio al que puede acceder. Con todo, nuestra
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delacion compensada no contempla ninguno de estos beneficios, pese a que el
Proyecto de Ley N° 20.361 original contemplaba una limitacion al articulo 2317

del Cadigo Civil, la cual lamentablemente no prospero en la Ley promulgada.

Si el beneficio solo se refiere a exoneracién (total o parcial) de multas en
sede de defensa de la competencia, y no beneficios civiles, el programa puede
resultar poco atractivo, ya que en nuestra tradicion juridica, al derivarse de los
delitos de colusién responsabilidad civil extracontractual, todos los participes del
cartel se ven expuestos a responder solidariamente de todos los dafios
provocados a las victimas del cartel en su conjunto. Asi, por ejemplo, si un
agente se acoge a una delaciébn compensada, en nuestro pais igualmente en
sede civil podria ser obligado a responder por los dafios sufridos por las
victimas de los otros miembros del cartel no acogidos al beneficio de la

delacion. Claramente esto seria un desincentivo desde la perspectiva civil.

En cambio, si mediante el mecanismo de la delacion compensada el
beneficio ofrecido al agente consiste en limitar la responsabilidad por la que
podria responder en caso de ser condenado —-como en el sistema
norteamericano se limita la posibilidad de responder por dafios punitivos o como
en las mas recientes propuestas en el sistema comunitario europeo se podria
limitar la responsabilidad solidaria, por ejemplo-, el atractivo de esta
herramienta seria mucho mayor, y no se afectaria el derecho de las victimas a

una reparacion integra, ya que los perjuicios ocasionados igualmente deberan
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ser reparados por los demas miembros del cartel. En ese mismo sentido,
también seria de utilidad que un beneficio de esta indole operara de forma
automatica, una vez que la delacion compensada fuese acogida en sede de
libre competencia, de forma de otorgar al agente coludido una mayor seguridad

juridica cuando se enfrente al juzgamiento ante los tribunales civiles.

Otras formas de fortalecer un programa de clemencia -y en particular
nuestra delacion compensada - es aumentar derechamente el monto de las
sanciones. Desde la perspectiva del derecho a la competencia, la tendencia de
los paises ha sido aumentar la multa méaxima, e inclusive las penas privativas
de libertad. Creemos que una reforma en este sentido -aumentar las multas-
resulta necesaria en nuestro pais, porque la actualmente existente no ha
resultado ser un disuasivo efectivo, como ya lo han demostrado carteles
recientemente sancionados (caso Pollos, caso Farmacias, etc.). Otra opcion
seria establecer una sancion civil, como es el caso de los dafios punitivos en
common law. Con todo, dado que dicha institucion es ajena a nuestra tradicion
juridica, y que el aumento de sanciones puede subsanarse desde el Derecho a
la Competencia, no creemos recomendable regular esta institucion en nuestro

ordenamiento juridico de momento, solo en materia de colusiones.

Del analisis de jurisprudencia queda claro que nuestra delacién
compensada no ha sido del todo efectiva, ya que si bien ha aumentado la

persecucion de carteles desde la reforma del Decreto Ley N° 211 en el afio
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2009*%°, no ha sido asf el uso de esta herramienta®. Creemos que unos de los
principales problemas de su poco empleo, aparte de la cuantia de sus
beneficios, ha sido el empleo de otra herramienta en su reemplazo: la
conciliacién®*. Si bien nadie puede negar la vigencia de este equivalente
jurisdiccional en materia de Derecho de la Competencia, la circunstancia que a
través del mismo un delator pueda obtener beneficios incluso superiores a los
de una delacion compensada, es un problema que debe solucionarse si es que
gueremos darle aplicacion efectiva a nuestro programa de clemencia. El hecho
de existir una delacién compensada, con regulacion estricta de requisitos de
procedencia, no solo es una garantia para el delator quien accede a sus
beneficios, sino que para la ciudadania en general. La conciliacion, al no tener
limites en cuanto al arreglo que puede alcanzar la FNE con un agente coludido,
ni respecto la oportunidad, orden de solicitud ni monto del beneficio, claramente
hace desconfiar sobre el control de los beneficios otorgados, y es un problema

gue debe ser solucionado.

En definitiva hemos comprobado que la responsabilidad civil, y el dafio
en particular, son factores relevantes a considerar en la aplicacién practica de

un programa de clemencia. Asi, si queremos que tenga una mayor aplicacion,

199 /éase Supr. Anexo. Punto 2.

200 y/gase Supr. Punto 3.2, Capitulo 1ll.; MENCHACA, TOMAS. 2013. Novena cuenta publica del
presidente del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia. [en linea]
http://www.tdlc.cl/UserFiles/PO00
1/File/CUENTAS%20PUBLICAS%20TDLC/Cuenta%20Publica%202013.pdf> p 11.

201 yyéase Sentencia TDLC 119 ROL C 194-08; Sentencia TDLC 112 ROL C 194-09; Sentencia
TDLC 116 ROL C 217-11: Sentencia TDLC 134 ROL C 223-11; Sentencia TDLC 137 C 248-13;
Sentencia TDLC 141 ROL C 244-12.
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junto con mejorarse los criterios de determinacion de dafios civiles, debe
fortalecer el sistema de sanciones a las colusiones, asi como trabajar en

beneficios en sede civil a los agentes coludidos que aceptan delatar a sus co-

participes.
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ANEXO:
JURISPRUDENCIA DE CHILE EN MATERIA DE COLUSION

El presente anexo pretende exhibir estadisticas sobre la persecucion y
condenas a carteles realizados en nuestro pais, tanto por el Tribunal de
Defensa de la Libre Competencia como por la Excelentisima Corte Suprema.
Nuestro analisis comprende tanto las sentencias dictadas por el TDLC, fruto de
un procedimiento contencioso indiciado ante el por infracciones al articulo 3,
letra a), del Decreto Ley N° 211, como aquellas sentencias pronunciadas por la
CS conociendo del recurso de reclamacion interpuestos contra sentencias del
TDLC. Cabe mencionar que la recopilacion de datos se ha realizado en base a

la informacion disponible en las paginas web de los respectivos tribunales.

1. Sancién de colusiones por la jurisprudencia naci onal segun mercados

El presente grafico se refiere a los casos de colusiones que se
encuentran actualmente sancionados en nuestro pais, sea por sentencias del
TDLC que declarando la existencia de una colusién, fuere confirmada por la CS;
sentencias del TDLC que rechazando la existencia de una colusion, fuere
revocada por la CS dictandose sentencia de reemplazo estableciendo una
colusion; y sentencias que declarando la existencia de una colusion, no existe
de momento un pronunciamiento por parte de la CS. Para facilitar el manejo de
la informacion, las causas sol0 se identificaran en base al nimero de ROL

asignado por el TDLC.
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H Transporte

H Salud

H Retail

® Turismo

B Telecomunicaciones
& Electrodomésticos
m Publicidad

 Alimentos

Sector Transporte: TDLC Rol C 140-07 - FNE contra la Asociacion Gremial de Buses Interbus y
otros.; TDLC Rol C 224-11 - FNE contra Servicios Pullman Bus Costa Central S.A. y Otros.;
TDLC Rol C 234-11 - FNE contra Servicios Pullman Bus Costa Central S.A. y Otros. ; TDLC Rol
C 248-13 - FNE contra Casther y otros.; TDLC Rol C 223-11 - FNE contra Empresa de
Transportes Rurales Ltda. y otros.; TDLC Rol C 149-07 - FNE contra Transportes Central Ltda.
y otros.; TDLC Rol C 12-04 - Investigacion de oficio en denuncia de Asoex y requerimiento de la
FNE contra Ulltramar y otros.; TDLC Rol C 191-09 - FNE contra Asociacion Gremial de Duefios
de Mini Buses Agmital; TDLC Rol C 217-11 - FNE contra Sociedad Agricola Comercial y
Ganadera Palo Santo Ltda. y Otros.; TDLC Rol C 244-12 - FNE contra Sociedad de Transportes
Linea Uno Collico S.Ay otros.

Sector Salud: TDLC Rol C 121-06 - FNE contra AM Patagonia S.A. y otros; TDLC Rol C 184-
08 - FNE en contra de Farmacias Ahumada S.A. y Otros.; TDLC Rol C 74-05 - FNE en contra
de Air Liquide Chile S.A. y otro.

Sector Retail: TDLC Rol C 103-06 - FNE contra Almacenes Paris y Falabella.

Sector Turismo: TDLC Rol C 197-09 - FNE contra Abercrombie & Kent S.A. y otros.

Sector Telecomunicaciones: TDLC Rol C 194-09 - FNE contra Radio Valparaiso Ltda. y otros.
Sector Electrodomésticos: TDLC Rol C 207-10 - FNE contra Tecumseh Do Brasil Ltda. y otro.
Sector Publicidad: TDLC Rol C 177-08 - FNE contra ACHAP A.G y otros.

Sector Alimentos: TDLC Rol C 236-11 - FNE contra Agricola Agrosuper S.A. y otros.
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2. Sancién de colusiones conforme al afio

El presente grafico muestra las colusiones que han sido declaradas

existentes, distinguiendo entre el TDLC y la CS, conforme al afio.

mTDLC

2005 2006 2007 2008 2009 2010 2011 2012 2013 2014

TDLC

2006: TDLC Rol C 12-04 - Investigacion de oficio en denuncia de Asoex y requerimiento de la
FNE contra Ulltramar y otros; TDLC Rol C 74-05 - Requerimiento del Fiscal Nacional
Econdmico en contra de Air Liquide Chile S.A. y otro

2008: TDLC Rol C 103-06 - FNE contra Almacenes Paris y Falabella; TDLC Rol C 121-06 - FNE
contra AM Patagonia S.A. y otros.

2009: TDLC Rol C 140-07 - FNE contra la Asociacion Gremial de Buses Interbus y otros.
2010: TDLC Rol C 149-07 - FNE contra Transportes Central Ltda. y otros.; TDLC Rol C 191-09 -
FNE contra Asociacion Gremial de Duefios de Mini Buses Agmital.

2011: TDLC Rol C 194-09 - FNE contra Radio Valparaiso Ltda. y Otros. ; TDLC Rol C 217-11 -
FNE contra Sociedad Agricola Comercial y Ganadera Palo Santo Ltda. y Otros.

2012: TDLC Rol C 184-08 - FNE en contra de Farmacias Ahumada S.A. y otros.; TDLC Rol C
207-10 — FNE contra Tecumseh Do Brasil Ltda. y otro.

2013: TDLC Rol C 177-08 - FNE contra ACHAP A.G y Otros.
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2014: TDLC Rol C 224-11 - FNE contra Servicios Pullman Bus Costa Central S.A. y Otros.;
TDLC Rol C 234-11 - FNE contra Servicios Pullman Bus Costa Central S.A. y Otros.; TDLC Rol
FNE contra Casther y otros.; TDLC Rol C 223-11 - FNE contra Empresa de Transportes Rurales
Ltda. y Otros.; TDLC Rol C 236-11 FNE contra Agricola Agrosuper S.A. y otros.; TDLC Rol C
244-12 - FNE contra Sociedad de Transportes Linea Uno Collico S.A y otros.

Cs

2008: CS Rol N° 2339-2008 - FNE contra Almacenes Paris y Falabella.; CS Rol N° 5937-08 -
FNE contra AM Patagonia S.A. y otros.

2009: CS Rol N° 1856-2009 - FNE contra la Asociacion Gremial de Buses Interbus y otros.
2010: CS Rol N° 1746-2010 - FNE contra Transportes Central Ltda. y otros.

2011: CS Rol N° 6615-2010 - FNE contra Asociacién Gremial de Duefios de Mini Buses
Agmital.

2012: CS Rol N2 6874-2011 - FNE contra Radio Valparaiso Ltda. y Otros.; CS Rol N2 10954-
2011 - FNE contra Abercrombie & Kent S.A. y Otros.; CS Rol N° 2578-2012 - FNE en contra de
Farmacias Ahumada S.A. y Otros.

2013: CS Rol N° 2666-2013 - FNE contra ACHAP A.G y otros.; CS Rol N° 5308-2012 - FNE
contra Tecumseh Do Brasil Ltda. y otro.
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