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ARTIiCULOS

Delacion compensada y responsabilidad penal
por colusion: Claves para una relacion compleja

Leniency and criminal liability for collusion: Keys to a complex relationship

Catalina Sierpe Venegas
Abogada, Chile

RESUMEN La instauracién en Chile de penas privativas de libertad en casos de colu-
sién, independiente de sus efectos o la posicién de sus participantes (carteles duros),
ha sido debatida. Sin embargo, desde una perspectiva tedrica, dicha instauracion se
encontraria justificada. Este trabajo busca analizar los eventuales efectos de distintas
propuestas de cambio en la regulacién penal sobre los incentivos de los agentes eco-
ndémicos que se encuentran dubitativos a delatarse. Como resultado de ese analisis se
hace una propuesta de lege ferenda que, en opiniéon de la autora, ayudaria a fortalecer
el sistema de libre competencia en Chile y las facultades con las que cuenta el principal
oérgano persecutor e investigador de las conductas anticompetitivas.

PALABRAS CLAVE Responsabilidad penal, libre competencia, colusion, teoria de
juegos, tipo penal.

ABSTRACT The introduction of custodial sentences in Chile in cases of collusion,
regardless of its effects or the position of its participants (hard core cartels), has been
debated. However, from a theoretical perspective, such an introduction would be jus-
tified. This paper seeks to analyse the possible effects of different proposals for changes
in criminal regulation on the incentives of economic agents who are hesitant to blow
the whistle. As a result of this analysis, a lege ferenda proposal is made that, in the
author’s opinion, would help strengthen the free competition system in Chile and the
powers of the main prosecutor and investigator of anti-competitive conduct.
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Introduccion

El actual régimen de responsabilidad penal por colusion en Chile se encuentra re-
gulado en el Titulo VI del Decreto Ley 211 (articulo 62 y siguientes) y consiste en la
consagracion de penas privativas de libertad, que van desde el presidio menor en
grado maximo a presidio mayor en grado minimo, para aquel agente econémico que
realice algunas de las acciones previstas por la ley, en particular en carteles duros, esto
es, conductas colusorias en las que no es necesario el requisito del poder de mercado
para cumplir con las exigencias del tipo, como lo son los casos de fijacion de precios
de venta o de compra, limitacidon de la produccion, asignaciones de zonas o cuotas de
mercados o afectar el resultado de procesos de licitacion.

Este tipo penal ha sido considerado —discutible, por cierto— entre aquellos de-
litos denominados de peligro abstracto, por cuanto el foco de la sancion se encuentra
en una fase previa a la produccion de la lesion o afectacion a la libre competencia, sin
requerir de manera expresa su ocurrencia; es decir, la peligrosidad de la conducta se
analiza ex ante incluso al dafio que pueda causar. En efecto, es irrelevante si finalmen-
te el peligro se produce ex post.

El disefio de la conducta en la configuracién del tipo penal requiere que solo se deba
acreditar la realizacién de la misma. En otras palabras, se ha sefialado que el ilicito de
colusion «constituye un delito de peligro ya que, de acuerdo con su redaccién, no es
necesario que se produzcan los efectos anticompetitivos para aplicar la sancion prevista
en la norma, bastando simplemente la celebracion de acuerdos que posean algunas de
las finalidades alli explicitadas» (Artaza, Belmonte y Acevedo, 2018: 549-592).

Es importante sefialar que la tipificacion de delitos como conductas de peligro abs-
tracto es una técnica legislativa excepcionalisima. En efecto, solo se tipifican de esta
forma aquellas conductas respecto de las cuales siempre se deriva un riesgo de dao.

Por su parte, el articulo 63 del ya citado cuerpo legal consagra la exencién de res-
ponsabilidad penal para quien se delate en primer lugar y contempla la rebaja en un
grado de la pena para quien lo haga en segundo lugar. Asi lo sefiala, ademas, la Guia
sobre Delacion Compensada en Casos de Colusion de la Fiscalia Nacional Econdmi-
ca (2017).

La conveniencia o no de introducir penas de carcel por colusion en la legisla-
cion chilena ha sido un tema de arduo analisis a nivel doctrinal, por cuanto mientras
hay quienes sefialan que la carcel constituye un perfecto disuasivo para este tipo de
conductas, actuando como complemento a un régimen de multas altas y a un buen
mecanismo de delaciéon compensada, existen otros especialistas en la materia que
consideran, por el contrario, que las penas privativas de libertad mas que un com-
plemento al sistema de delacién compensada son, en realidad, una causa de debi-
litamiento para esta esencial herramienta institucional destinada al combate de la
colusion (Agostini y otros, 2015: 1-13).
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Atendidas las consideraciones expuestas, constantemente surgen las interrogantes
en torno a la conveniencia de mantener o no la penalizacion en casos de colusion, de
ampliarla o, incluso, de restringirla ain mas.

En este contexto, este articulo pone el foco en los efectos que las penas de cércel
pueden tener sobre la delacién compensada como mecanismo central para el de-
sarrollo de la investigacion en casos de colusion. Sobre esa base, identifica ciertos
elementos y factores que pueden ser utiles para enriquecer el debate en torno a la
compleja relacion entre establecer penas a la colusion y la delacién compensada, los
que, desde luego, seria factible considerar al momento de plantear modificaciones al
actual régimen juridico sobre esta materia.

Justificacion tedrica de la responsabilidad penal

La responsabilidad penal en los casos de colusion se encuentra justificada desde la
teoria retributiva, en el sentido de que la pena se fundamenta en que la culpabilidad
del autor de un delito unicamente se compensara con la imposiciéon de una penali-
zacién (Duran, 2011: 126); en este caso concreto, la colusién es una conducta tan re-
prochable que unicamente se compensara su dafo con la necesidad de aplicar penas
privativas de libertad. Asilo ha reconocido parte de la doctrina, otorgandole una im-
portancia excepcional a los principios retributivos, por cuanto sirven para encontrar
justificacion de por qué un individuo debe ser privado de libertad y, por otro lado,
determinar la severidad de la sancién merecida (Whelan, 2007: 113-147).

También se puede encontrar justificacion para la imposicién de penas privativas
de libertad para la colusion desde una mirada preventiva general derivada de la fi-
losofia utilitarista. Ello, por cuanto la fundamentaciéon de la pena encontrard lugar
cuando se pueda identificar claramente el beneficio social a causa de su aplicacion,
como es justamente la prevencion de un delito (Whelan, 2007: 19, Cosgun, 2013: 118;
Walker, 1980: 27). Ahora bien, de acuerdo con esta perspectiva, si en virtud de la pena
se apareja algun tipo de beneficio social, las consideraciones morales de la misma
pasan a ser irrelevantes (Giinsber, 2015: 25; Cosgun, 2013: 121).

Sin embargo, algunos autores han sostenido que, en realidad, la justificacion para
imponer penas privativas de libertad para la colusion debe incorporar tanto los ele-
mentos disuasivos existentes como los retributivos (May Michels, 2014: 60).

Finalmente, una de las mayores justificaciones de su imposicién se encuentra en
la insuficiencia de establecer unicamente multas de caracter administrativo (aquellas
impuestas por el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia), toda vez que aquellas
pueden ser facilmente asumidas, aunque sea indirectamente, por las empresas en las
que trabajen los principales ejecutivos o los individuos que hacen posible el desarro-
llo de este tipo de practicas anticompetitivas (May Michels, 2014: 57). En efecto, se
ha sostenido que «el temor a ir a la carcel es mas aterrador que el miedo del sujeto a
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que le sean impuestas otras penas de distinta naturaleza y es dicha reaccién emocio-
nal el factor en que se confia cuando se defiende la criminalizacion de los carteles»
(Gonzalez-Cuéllar, 2008: 79).

Rol de la responsabilidad penal en la delacién compensada

Respecto al rol que cumple la criminalizacion sobre los procedimientos de delacion
compensada, si bien es un elemento bastante significativo, si es que no el mas discu-
tido en la doctrina nacional y comparada, preliminarmente se puede sostener que
sancionar con penas de carcel la colusion se configuraria como un incentivo para
que los involucrados o participantes en la conducta entreguen informacion sobre la
existencia de carteles y colaboren con la investigacion, basicamente, por temor a las
consecuencias de no hacerlo.

En efecto, hay quienes senialan que la delaciéon compensada en cuanto herramien-
ta atil para desbaratar carteles podria incluso verse favorecida con la criminalizacion,
toda vez que:

La posibilidad de la exencién penal para el primer delator es un incentivo muy
grande para colaborar con la investigacion, ademas de generar desconfianza y deses-
tabilidad al interior del cartel. Es por ello que una de las grandes razones que se puede
argliir para criminalizar la colusion es precisamente el temor de ir a la carcel sumado
a un sistema de leniency que otorgue la posibilidad de eximir a los delatores de una
sancion criminal. Se trata de una férmula perfecta para desincentivar la ejecucion de
carteles o desbaratar los que ya se encuentren en curso (Cifuentes y Frenck, 2018: 45).

En ese sentido, no es la mera imposicion de una pena privativa de libertad lo que
generaria el efecto disuasivo, sino que la combinacion entre la criminalizacién y la
exencion o eximicion al delator por haber contribuido en el curso de la investigacion
(Wirz, 2016: 103).

Ahora bien, el principal cuestionamiento que existe para considerar a la crimina-
lizacion como un incentivo, viene dado para el caso de empresas que, siendo adversas
al riesgo, valoran de mejor modo los escenarios con resultados ciertos que los incier-
tos, aun cuando su valor probable de ocurrencia sea idéntico. En aquellos casos, la
criminalizacién opera como un desincentivo a delatarse cuando no se estd seguro de
ser realmente el primero en llegar ante la autoridad, dado el fuerte nivel de incerti-
dumbre que rodea al procedimiento.

Desde luego, si el agente econémico se delata y no alcanza a llegar en primer lugar,
las penas privativas de libertad a las que se podra potencialmente enfrentar son la
mera consecuencia de su decision de no delatarse antes, por lo que el costo de opor-
tunidad esta estrechamente asociado al balance de costos y beneficios que enfrenta el
agente econdmico involucrado en la conducta colusoria.
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La actual regulacion chilena atin no ha encontrado aplicacién practica, pues toda-
via no existe imposicion de penas de carcel en los casos que ha conocido el Tribunal
de Defensa de Libre Competencia hasta el momento, sin perjuicio de que en octubre
de 2021 la Fiscalia Nacional Econémica presentd el primer requerimiento por un
caso de colusidon acusado bajo el nuevo texto legal, tras la reforma al Decreto Ley 211,
efectuada en 2016, lo que abre la puerta para que en un futuro préximo la conducta
pueda continuar siendo perseguida penalmente. En caso de existir una sentencia de-
finitiva condenatoria, no puede desconocerse que cualitativamente, al menos, se le
ha reconocido un importante rol disuasivo a la criminalizacion de la colusiéon (Dau-
Schmidt, 1990: 1-14; Werden y Simon, 1987: 32), toda vez que lograria la permanente
incertidumbre de la carrera por llegar primero a delatarse debido a los beneficios que
trae aparejada la delacion compensada.

Que hasta el momento no exista imposiciéon de penas de carcel por colusiones
en Chile no significa ni quiere decir que el sistema haya fallado de alguna manera o
que la regulacion haya quedado mal escrita; por el contrario, su falta de aplicacion se
justifica y encuentra en perfecta consonancia con los tiempos. Primero, por la amplia
duracién de las investigaciones complejas ante la Fiscalia Nacional Econémica, en
comparacion con la realidad internacional y, segundo, por el hecho de que la rein-
tegracion del sistema penal en libre competencia se haya producido recién en 2016,
por lo que tnicamente procedera ejercer la accién penal respecto a delitos ocurridos
posteriores a la publicacion de la ley> en virtud del principio de la irretroactividad de
la ley penal.

Pues bien, independientemente de su no aplicacion, la criminalizacién por colu-
sidn sigue estando presente en el disefio sustantivo y, como es esperable, las colusio-
nes también siguen existiendo, por lo que la criminalizacion, desde luego, es uno de
los elementos mas relevantes al momento de tomar la decision de delatarse o no. Tan-
to es asi, que en el sistema nacional de libre competencia se contempla la «consulta
hipotética», mecanismo mediante el cual, de manera anénima, un agente econémico
puede consultar por la existencia de una delacién en determinada industria y, en de-
finitiva, por la disponibilidad del beneficio de exencién con el que se beneficia aquel
que se delate en primer lugar.

Resulta interesante que, si la consulta hipotética realizada ante la Fiscalia Nacional
Econdmica tiene una respuesta positiva, en el sentido de que al menos en ese mo-
mento no existe ninguna solicitud de delacién compensada anterior relacionada a la

1. Tapia, Julio (2021). Aunque fue zanjado en la Gltima reforma, Ministerio Ptblico insiste en la titu-
laridad de la accién penal por colusion. Centro de Competencia (CeCo), Universidad Adolfo Ibafiez.
Disponible en https://bit.ly/3Y7xvTi.

2. Astudillo, Maira (2020). Presidente del TDLC opina sobre agenda anti- abusos. Centro de Compe-
tencia (CeCo), Universidad Adolfo Ibaiez. Disponible en https://bit.ly/3UGsDBE
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industria consultada, el incentivo por llegar primero aumenta de forma exponencial,
abriéndose la puerta para que ese agente econémico acceda con amplitud a los bene-
ficios previstos en la ley.

Pero si la respuesta es negativa, lo que significa que la Fiscalia Nacional Econo-
mica confirme que existe una delaciéon compensada previa relacionada a la industria
y conducta consultada, el incentivo por delatarse no necesariamente caera a cero,
por cuanto aun existe la posibilidad de llegar en segundo lugar e igualmente ser be-
neficiado con una rebaja en la pena. Es mas, si bien ya no existe la recompensa de
acceder a la exencion total, muy probablemente la decisién del agente econémico sea
delatarse sin dudar, puesto que, de no hacerlo, sera delatado por el otro competidor
involucrado que ya se encuentra en contacto con la autoridad.

De esta manera, incluso el escenario de delatarse y llegar en segundo lugar sigue
siendo mejor que no hacerlo, porque de todas maneras el drgano persecutor ya estara
en conocimiento de la participacion en la conducta de la empresa que ahora pretende
delatarse gracias a la informacion que le proporcione quien llegé primero.

En todo caso, hay que tener en cuenta cudl es en realidad la consecuencia de uti-
lizar el mecanismo de consulta hipotética, pues tal como indica la guia de la Fiscalia
Nacional Econdmica sobre delaciéon compensada, cualquiera puede realizar una con-
sulta hipotética al encargado de delaciéon compensada si los beneficios aparejados a la
delacion se encuentran disponibles respecto de una infraccidon ocurrida en determi-
nado mercado. Para realizarla debe describir el mercado en el que se habria desarro-
llado la conducta anticompetitiva, acto seguido el encargado de delacién compensa-
da informara el estado en el que se encuentra el beneficio de exencién.

Pero eso no es todo: si el encargado de delaciéon compensada sefiala que el bene-
ficio estd disponible y dentro de cinco dias no se recibe una solicitud de indicador
de postulacidn, la Fiscalia Nacional Econémica se encuentra facultada para iniciar,
de oficio, una investigacién por potenciales conductas anticompetitivas en el mismo
mercado, por lo que es el propio agente econdmico que se encuentra en duda de de-
latarse o no, quien dara inicio a una investigacion en virtud de la cual probablemente
sea descubierto.

El adoptar estas decisiones ha sido estudiado por el analisis conductual en la teo-
ria de juegos, el cual proporciona herramientas suficientes para poder evaluar las
conductas de aquellos involucrados en actividades anticompetitivas que, sabiendo
que estan infringiendo la ley, se encuentran en la incertidumbre de delatarse o no,
tomando en consideracidn el costo que le significa enfrentarse a una sancion priva-
tiva de libertad.

A modo de ejemplo, la teoria prospectiva propuesta por Kahneman y Tversky
(1987: 95-124), desarrolla la hipétesis de la utilidad esperada por los agentes econé-
micos en diversas situaciones a las que se enfrentan, para concluir que los seres racio-
nales terminan por escoger la alternativa que consideran mas util entre aquellas que
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se enfrentan como disponibles y a optar, en definitiva, por aquellas alternativas que
traen aparejadas recompensas seguras frente a otras que son menos probables, aun
cuando el valor de las primeras sea menor que el de las segundas.

Esto, porque, en general, los agentes econémicos valoran el efecto de certidumbre,
consistente en entregar mayor ponderacion a aquellos resultados que obtendran con
seguridad en comparacion con los resultados que son menos probables.

En este sentido, un jugador que se encuentre en la disyuntiva de realizar una con-
sulta hipotética ante la Fiscalia Nacional Econémica para delatarse o, bien, no reali-
zar esa consulta, debiese optar por la primera opcién, aun cuando no llegue primero,
pues el peor escenario que enfrentaria, en este caso, seria obtener multas menores y
conseguir una rebaja en la responsabilidad penal si llega en segundo lugar o lograr
una atenuante de colaboracion en juicio, siendo ambas circunstancias mejores resul-
tados que simplemente no hacer nada. En este tltimo caso, siempre corre el riesgo
de que concurra ante la autoridad otro participante de la conducta anticompetitiva
y lo delate, en cuyo escenario no podra acceder a ningtin beneficio en multas ni en
sanciones penales.

Por lo anterior, al menos desde una perspectiva tedrica, no es correcto senialar que
con la imposicion de penas de carcel para la colusion los agentes econdmicos no se
delatardn o que los incentivos para delatarse bajan absolutamente o se igualan a cero,
por cuanto no hacerlo los deja en un escenario de incertidumbre que racionalmente
intentaran evitar llegado cierto momento de ejecucion de la conducta anticompe-
titiva. Ademas, en el supuesto de delatarse, aun cuando se haga en segundo lugar,
tendra una recompensa mayor frente a la hipétesis de ser simplemente descubierto
o delatado por otro participante de la conducta, lo que derivara en la nula obtencién
de beneficios.

Hipotética modificacion del actual sistema de responsabilidad penal

Se ha querido analizar como segundo supuesto qué sucederia hipotéticamente ante
una modificacion al actual sistema de libre competencia, consistente en la extension
de los beneficios de exencion de responsabilidad penal a todos los agentes economi-
cos que se delaten. Es decir, una regulacion que castiga penalmente solo a aquellos
que no se delataron, con miras a conseguir un aumento en los incentivos absolutos a
utilizar la delacién compensada como herramienta para desbaratar carteles. A conti-
nuacion, se analizaran los principales puntos de vista que se deben tener en conside-
racion para dar respuesta a la mencionada normativa hipotética:

1. En primer lugar, debe recordarse la fuerte presion politico social que existe ac-
tualmente alrededor de la conducta colusoria, por lo que una exencién total para
todos los delatores de la responsabilidad penal generaria disconformidad, pues so-
cialmente se caeria en la incomprension de que finalmente aquellos que cometen
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ilicitos no solo no son castigados, sino que incluso podrian ser beneficiados por re-
cibir exenciones sin distincion. Muestra de aquello es lo que ha sostenido el profesor
Agiiero, al sefnalar que «los ciudadanos sienten indignacion ante los casos de colu-
sién, como pudo apreciarse cuando se conoci6 el cartel de las farmacias y la gente
agredia a sus dependientes, por lo que hay que hacerse cargo de esa indignacion,
pero con una respuesta razonable» (Biblioteca del Congreso Nacional de Chile, 2018:
101). En este mismo sentido se ha pronunciado quien fuera fiscal nacional econdmico
hasta diciembre de 2022, Ricardo Riesco, al sefialar que «en los ultimos afios se ha
generado en el pais un clima de “sindrome de persona maltratada’, una especie de
“moralizacion del mercado’, donde la culpa de todos los males de la economia es por
la colusion entre las empresas».?

2. En segundo lugar, el reconocimiento jurisprudencial de la colusién como aquella
conducta mas grave dentro de la gama de conductas anticompetitivas por los tribunales
de justicia chilenos también es clave. En concreto, se la ha caracterizado como:

Uno de los ilicitos anticompetitivos mas graves, pues supone la eliminacién del
elemento distintivo y fundamental de este ambito del derecho, esto es, de la com-
petencia que debe regir la actividad de los agentes econdémicos y su reemplazo por
un acuerdo adoptado, precisamente, por aquellos entes que debian protagonizar el
comportamiento competitivo que protege la ley o atentando contra la pureza del
Orden Publico Econémico.*

Tanto es asi que se la describe como la negacion absoluta a la libertad de competir
entre los intervinientes del mercado, lo que también resultaria contradictorio con
intentar eximir a todos los delatores de la responsabilidad penal.

3. En tercer lugar, conviene estudiar el entendimiento doctrinario sobre la rele-
vancia de incluir a la responsabilidad penal como consecuencia de la colusiéon. En
efecto, se ha seflalado que imponer penas privativas de libertad significa privar a los
involucrados en la conducta de un derecho que no es susceptible de ser compensado
por equivalencia ni de ser transferido a personas diferentes sobre la cual se impone
y ejecuta la sancion en cuestion. Por lo mismo, la carcel es considerada como un
elemento «altamente disuasivo, en tanto la multa administrativa, aunque sea perso-
nal, podria ser asegurable por alguien. En cambio, es improbable o muy dificil que
la pena de carcel se traspase a otra persona» (Biblioteca del Congreso Nacional de
Chile, 2018: 135).5

3. Diario Financiero, 15 de diciembre de 2021. Disponible en https://bit.ly/3hsdM6g.

4. Sentencia Excma. Corte Suprema, rol 1531-2018, considerando quincuagésimo quinto; Sentencia
Excma. Corte Suprema, rol 27.181-2014, considerando nonagésimo tercero.

5. «La carcel es un disuasivo enfocado en las personas que permite detectar los carteles, a diferencia de
las multas que se centran en las compaiiias, salvo escasas excepciones. Ademas, la carcel afecta la repu-
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4. En cuarto lugar, la tramitacion del proyecto de ley que forma parte de la Agenda
Antiabusos presentada por el ex presidente Sebastian Pifiera y cuya fecha de ingreso
se remonta a marzo de 2020, destaca que uno de sus objetivos principales es aumen-
tar las penas de carcel para los casos de colusion que recaigan sobre bienes esenciales,
toda vez que el historial de colusiones que han existido en el pais ha dejado de ma-
nifiesto que:

En ciertos casos, los actores del mercado que cometen el ilicito anticompetitivo
mas grave de todos, lo cometen sobre bienes y servicios basicos que son utilizados
por la gran mayoria de la poblacién y cuya demanda es inherentemente inelastica.
De esta manera, considerando que en estos casos el mal causado con el acuerdo
colusorio es mayor que en otros casos, resulta necesario que sean sancionados con
mayor severidad.®

Lo anterior resultaria contrario al supuesto hipotético de entregar mas beneficios
en responsabilidad penal que los ya previstos en la ley para aquellos que se delaten.
De hecho, en el mismo proyecto de ley se crea una figura agravada de colusion en el
actual articulo 62 del Decreto Ley 211, cuya pena es superior a los cinco afios de carcel
y no procede, conforme la Ley 18.216, la aplicacion de penas sustitutivas cuando las
conductas anticompetitivas recaigan en bienes o servicios de tipo esencial, toda vez
que significan un injusto mas grave, pues perjudica de mayor manera a los sectores
mas vulnerables del pais.

5. En quinto lugar, la experiencia del derecho comparado también avalaria la in-
conveniencia de extender los beneficios de exencion de responsabilidad penal a todos
los agentes econdémicos que se delaten, pues existen también otras legislaciones que
contemplan sanciones penales para castigar la colusion y lo hacen de manera similar a
la chilena, es decir, contienen beneficios de eximicion o rebajas de penas tinicamente
para quienes se delaten en los primeros lugares. Asi, en sede penal tanto la doctri-
na como las legislaciones comparadas adjetivan la colusién con igual gravedad, y le
atribuyen la finalidad de aumentar beneficios propios a las empresas involucradas en
perjuicio directo de consumidores y, en general, en perjuicio global para la economia
(Beaton-Wills y Fisse, 2009: 47; Shanahan y Round, 2009: 63; Gonzalez, 2011: 22; Ossa,
2014: 30; Stucke, 2006: 453; Nicolae, 2015: 10; Martinez y Tavares de Araujo, 2015: 266).
En efecto, Australia, Japon, Sudafrica, Inglaterra, Alemania, Brasil, Estados Unidos y
Corea del Sur, entre otros paises, ademas de multas, sancionan la colusién con pena de
carcel (Aydin y Figueroa, 2017: 87-119). Todas las legislaciones que contienen penas de

tacion personal y empresarial del individuo, y la libertad perdida no puede ser restituida por el dinero».

6. Boletin 13.312-03. Proyecto de ley que sistematiza los delitos econémicos y atentados contra el me-
dio ambiente, modifica diversos cuerpos legales que tipifican delitos contra el orden socioeconémico y
adecua las penas aplicables a todos ellos.
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carcel para la colusion siguen un mismo principio, consistente en que no existe efecto
disuasorio mejor que el riesgo de ser encarcelado (Whelan, 2014: 44).

De esta manera, las legislaciones que contemplan exencién absoluta para todos
los delatores constituyen una excepcién. A modo de ejemplo, puede mencionarse
el caso de México, en donde la Comision Federal de Competencia Econdmica, en
su Programa de Inmunidad y Reduccién de Sanciones, sefala entre sus beneficios
que «todos los agentes econdmicos admitidos en el programa no seran responsables
penalmente por la comision de practicas monopdlicas absolutas» (Ortiz, 2017: 65).

6. En sexto lugar, debe tomarse en consideracion el importante rol que juegan los
incentivos para no llevar a cabo conductas anticompetitivas por parte de los agentes
econdmicos. En efecto, de existir eximicion para todos aquellos que se delaten, sin
importar el orden en que lleguen a colaborar con la autoridad, se estaria abriendo la
puerta para que las empresas se coludan y luego, simplemente, puedan ser sancionadas
via multas que, si bien son altas, pueden ser afrontadas por la empresa, en la mayoria
de los casos con los mismos excedentes del cartel y, de hecho, podrian ser menores al
beneficio realmente reportado con el cartel.® Lo anterior, si es que no es posible calcu-
lar las ventas del infractor correspondientes a la linea de productos o servicios asocia-
da a la infraccién durante el periodo por el cual esta se haya extendido, o el beneficio
econdmico reportado por la infraccion por el respectivo agente econdémico, se podra
condenar al pago de una suma fija de hasta sesenta mil unidades tributarias anuales.

Todas las circunstancias mencionadas anteriormente se posicionan en contra de
considerar algin tipo de ampliacién en el régimen de beneficios penales para los

7. También podria mencionarse la corriente legislativa a nivel internacional que aboga por atenua-
ciones de sanciones penales e incluso por inmunidades judiciales como manera propicia y valida para
promover la cooperacion con la autoridad de aquellas personas que se encuentren participando o hayan
participado en la comision de conductas delictuales o infraccionales, pero debe senalarse también que
esto se da principalmente en otras areas del derecho distintas a la libre competencia.

8. A modo de ejemplo, véase Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, Resolucién 139-2014:
«Que, no obstante lo anterior, de tomarse como referencia la estimacion del informe acompafiado por
la FNE a fojas 10.319 del cuaderno principal, el sobreprecio promedio estimado por los autores es de
un 14% (entre los afios 2008 y 2010). Con esta estimacion, el dafio generado por las empresas avicolas
requeridas, en términos de mayores precios cobrados, supera en muchas veces el maximo de la multa
aplicable en esta causa [...] Que ante diversos escenarios de sobreprecios cobrados por las empresas
avicolas requeridas, basta con que el sobreprecio cobrado durante todo el periodo de duracién de la
colusion (1994 a 2010) haya estado por sobre un 3% —escenario muy conservador— para que i) el
beneficio econdmico obtenido por Agrosuper sea cerca de ocho veces la multa maxima aplicable; ii) el
beneficio econdmico obtenido por Ariztia sea cercano a cuatro veces la multa maxima aplicable; y, iii)
el beneficio econémico obtenido por mayores precios, por parte de Don Pollo, sea cercano a la multa
maxima aplicable». En este mismo sentido, véase Caravia, Francisco (2020). Multa éptima en casos de
carteles. Antecedentes econémicos y marco legal en Chile. Centro de Competencia (CeCo), Universidad
Adolfo Ibafiez. Disponible en https://bit.ly/3Y51CgG.
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agentes economicos que se coludan, toda vez que irian en contra del espiritu norma-
tivo y del reconocimiento social de que la colusién es una conducta anticompetitiva
de tal gravedad que debe ser castigada con penas de carcel. Al menos en el caso de
Chile, luego de los ultimos casos de colusiéon que han ocurrido, existe mayor consen-
so sobre la idoneidad de sanciones fuertes —civiles y penales— para los cartelistas,
asi como un aumento de la sensibilizaciéon de los ciudadanos en relaciéon con los
casos de colusion y su impacto en la sociedad, como ocurrié en el caso de Australia
(Beaton-Wells y Haines, 2009: 227-229).

Propuesta de modificacion a la legislacion chilena de libre competencia

Una vez descartado el supuesto de introducir una modificacion al actual sistema de
libre competencia, consistente en la extension de los beneficios de exencién de res-
ponsabilidad penal a todos los agentes econdmicos que se delaten, se aboga por pro-
poner una modificaciéon normativa al modelo regulatorio de libre competencia que,
en opinion de la autora, beneficiara al sistema en su generalidad.

Se trata de una propuesta que recae sobre la actual redaccién del articulo 39 bis
nuimero 3 del Decreto Ley 211 y que permitira no poner en peligro el éxito de las di-
ligencias relativas a los allanamientos (o inspecciones como son denominadas por la
Comisiéon Europea) que se puedan realizar a los demas participantes del cartel, toda
vez que una retirada intempestiva de uno de los miembros puede poner en aviso a los
demas actores. Lo anterior podria provocar un ocultamiento de evidencia relevante,
disminuyendo asi la probabilidad de que la Fiscalia Nacional Econémica encuentre
pruebas importantes durante estas diligencias.

Ante ello se propone que la autoridad de libre competencia esté facultada para
autorizar la participacion continua del primer delator en la conducta durante un
tiempo razonable y solo hasta que resulte necesario para preparar y llevar a cabo los
allanamientos necesarios (Kloub, 2009: 57). Desde luego, el objetivo perseguido es
que se maximice la incertidumbre de los otros miembros del cartel con respecto a la
informacién con la cual la autoridad ya pueda disponer. En efecto:

Si los miembros de un cartel saben quién de ellos ha sido el que ha abandonado
y solicitado la inmunidad, podrian averiguar la informacion ofrecida a la autoridad
de ejecucion basandose en la estructura de comunicacion del cartel. En tal caso,
podrian elegir no optar a la clemencia bajo ningtin concepto o adaptar sus solicitu-
des para ofrecer la cantidad minima de informacion, a la vez que acceden a algin
tipo de reduccion en las sanciones. Mantener la identidad del primer solicitante en
secreto hasta el final de la fase de investigacion reduce las posibilidades de este tipo
de comportamiento estratégico por parte de los otros miembros del cartel, mas aun
entregarle el puesto de agente encubierto para poder recabar evidencia de los otros
participes» (Kloub, 2009: 65).
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Esta figura es utilizada en Espafia, donde, por regla general, el solicitante de be-
neficios por clemencia debe poner fin a su participacion en la conducta de manera
inmediata luego de presentar su solicitud, excepto en aquellos casos en los que la Co-
misién Nacional de los Mercados y la Competencia considere que es absolutamente
necesaria la continuacion de la participacion del delator para preservar la eficacia de
diligencias de inspeccion realizadas a los otros participantes del cartel.

En concreto, el articulo 39 bis numero 3 del Decreto Ley 211 establece como requi-
sito para que una empresa obtenga una exencion o reduccién de multa por delatarse,
el poner fin a su participacion en la conducta anticompetitiva inmediatamente des-
pués de presentar su solicitud. Si bien parece ser una buena herramienta, por cuanto
detiene la ejecucion de la conducta, no puede desconocerse que, de acuerdo con la
experiencia comparada, una exigencia asi puede dificultar de alguna manera la per-
secucion de los carteles, al alertar o dar indicios a los demas participantes del cartel
de que probablemente alguno de los coludidos concurrié ante la autoridad.

Como se senald, seria interesante mejorar esta herramienta en la persecucion
de carteles y propiciar la idea de que los delatores actiien como verdaderos agentes
encubiertos, colaborando con la Fiscalia Nacional Econémica para obtener pruebas
ain mas duras y asi construir una teoria del caso potente para llevar adelante ante el
tribunal. Este es el tipo de régimen que también se sigue en Estados Unidos y que ha
tenido reconocido éxito en las investigaciones. °

Es necesario que en la nueva redacciéon de la norma se considere algun requisito
que diga relacion con el rol que debe cumplir en el desarrollo de la conducta el suje-
to que actue como agente encubierto, volviéndose esencial que su participacion sea
directa y que le permita obtener evidencia contundente que acredite la conducta y,
adicionalmente, que se determine a sus responsables.

Asimismo, es necesario que sea la Fiscalia Nacional Economica, en su calidad
de autoridad investigadora, la entidad que decida cuando se debe terminar con la
colaboracién del agente encubierto, pues es aquel organismo el que se encuentra en
una posiciéon mejorada para decidir cuando se encuentra realmente acreditada la
conductay, en razon de ello, cuando la teoria del caso es contundente para lograr una
condena ante el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia.

En el derecho de libre competencia europeo,” como regla general, quien quiera
acceder al beneficio de dispensa del pago de multa (pues no existen penas priva-
tivas de libertad para ejecutivos) debera ser el primero en facilitar informacién y

9. Escobar, Josefa (2020). Académicos de libre competencia: Si al proyecto anticolusion y no al Mi-
nisterio Publico. Centro de Competencia (CeCo), Universidad Adolfo Ibéiez. Disponible en https://bit.
ly/3hdEObw.

10. Comunicacion de la Comision relativa a la dispensa del pago de las multas y la reduccion de su
importe en casos de cartel, 2006/C 298/11, articulo 26. Disponible en https://bit.ly/3VThz8x.
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elementos de prueba que, a juicio de la Comision Europea, permitan adecuadamente
una inspeccion oportuna sobre la presunta conducta colusoria. Ademas, se exigen
otros requisitos, como cooperar permanente y diligentemente, asi como poner fin a
su participacion en el cartel, salvo que la Comision le solicite no hacerlo para fines
investigativos.

De lo anterior se desprende que las legislaciones tanto chilena como europea si-
guen el mismo principio base: reconocen los beneficios que hay en el hecho de que
el agente econdmico que se delate colabore de manera activa y no entregue indicios a
los participantes que aun forman parte del cartel que ha sido delatado.

Conclusiones

Luego de revisar someramente la justificacion de la teoria de la criminalizacién para
los casos de carteles duros, asi como el rol que juega aquella respecto de la herramien-
ta de delacion compensada en Chile, se ha planteado una respuesta a qué sucederia
si se modificara el actual sistema de responsabilidad penal y, en lugar de mantener
la configuracion vigente, se extendieran los beneficios de exencién a todos aquellos
agentes econoémicos que se delaten, teniendo en cuenta las criticas a la instauracion
de la responsabilidad penal respecto de la colusion, al ser considerada como un des-
incentivo al uso de la delacién compensada y el fin absoluto de aquella herramienta.

Aun cuando el objetivo de la propuesta anterior es conseguir un aumento de los
incentivos absolutos a utilizar la delacién compensada, se decidi6 pasar a un anali-
sis practico de la situacion y, considerando principalmente la fuerte presion politico
social que existe alrededor de la figura de la colusidn, el reconocimiento doctrinal y
jurisprudencial nacional y comparado de la colusién como conducta fuertemente
sancionada con penas de carcel, la tramitaciéon de un proyecto de ley que no solo
contintia con el castigo penal, sino que, ademas, aumenta las penas asociadas y, sobre
todo, la experiencia del derecho comparado, se concluye que resultaria inconveniente
extender los beneficios de exencién de responsabilidad penal en la forma que se ha
propuesto.

Finalmente, hacia el término del trabajo, y en la conviccién de que las regula-
ciones deben ser constantemente revisadas para encontrar espacios de mejora, se
propone modificar la actual redaccién del articulo 39 bis niumero 3 del Decreto Ley
211, en el sentido de facultar a la autoridad de libre competencia para autorizar la
participacion continua del primer delator en la conducta durante un tiempo razona-
ble y solo hasta que resulte necesario para preparar y llevar a cabo las herramientas
intrusivas con las que cuenta la autoridad encargada de la investigacién de conductas
anticompetitivas en Chile.
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