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VERSIÓN TAQUIGRÁFICA

I. ASISTENCIA

Asistieron los señores (as):

--Allamand Zavala, Andrés

--Allende Bussi, Isabel

--Araya Guerrero, Pedro
--Chahuán Chahuán, Francisco

--Coloma Correa, Juan Antonio
--De Urresti Longton, Alfonso
--Espina Otero, Alberto

--García Ruminot, José
--García-Huidobro Sanfuentes, Alejandro
--Girardi Lavín, Guido

--Goic Boroevic, Carolina
--Harboe Bascuñán, Felipe
--Horvath Kiss, Antonio

--Lagos Weber, Ricardo

--Larraín Fernández, Hernán

--Letelier Morel, Juan Pablo
--Matta Aragay, Manuel Antonio
--Montes Cisternas, Carlos
--Moreira Barros, Iván

--Muñoz D´Albora, Adriana
--Navarro Brain, Alejandro

--Ossandón Irarrázabal, Manuel José
--Pérez San Martín, Lily

--Pérez Varela, Víctor

--Pizarro Soto, Jorge

--Prokurica Prokurica, Baldo

--Quintana Leal, Jaime
--Quinteros Lara, Rabindranath
--Tuma Zedan, Eugenio
--Van Rysselberghe Herrera, Jacqueline
--Von Baer Jahn, Ena

--Walker Prieto, Ignacio

--Walker Prieto, Patricio

--Zaldívar Larraín, Andrés

Concurrieron, además, los Ministros del Trabajo y Previsión Social, señora Ximena Rincón González, y de Transporte y Telecomunicaciones, señor Andrés Gómez-Lobo Echenique. Asimismo, se encontraba presente el Subsecretario de Salud, señor Jaime Burrows Oyarzún. 
Actuó de Secretario el señor Mario Labbé Araneda, y de Prosecretario, el señor José Luis Alliende Leiva.
II. APERTURA DE LA SESIÓN



--Se abrió la sesión a las 16:20, en presencia de 18 señores Senadores.

El señor WALKER, don Patricio (Presidente).- En el nombre de Dios y de la Patria, se abre la sesión.

III. TRAMITACIÓN DE ACTAS

El señor WALKER, don Patricio (Presidente).- Las actas de las sesiones 66ª y 67ª, ordinarias, en 3 y 4 de noviembre de 2015, respectivamente, se encuentran en Secretaría a disposición de las señoras y señores Senadores, hasta la sesión próxima, para su aprobación.
IV. CUENTA

El señor WALKER, don Patricio (Presidente).- Se va a dar cuenta de los asuntos que han llegado a Secretaría.

El señor ALLIENDE (Prosecretario).- Las siguientes son las comunicaciones recibidas:

Mensajes



Cuatro de Su Excelencia la Presidenta de la República:



Con los dos primeros retira y hace presente la urgencia, calificándola de “discusión inmediata”, para la tramitación de los siguientes proyectos de ley:



1) El que crea el plan de formación ciudadana para los establecimientos educacionales reconocidos por el Estado (boletín N° 10.043-04).



2) El que facilita la aplicación efectiva de las penas establecidas para los delitos de robo, hurto y receptación, y mejora la persecución penal en dichos delitos (boletín N° 9.885-07).



Con el que sigue hace presente la urgencia, calificándola de “suma”, para la tramitación del proyecto de ley que crea quince centros de formación técnica estatales (boletín Nº 9.766-04).



Con el último retira y hace presente la urgencia, calificándola de “simple”, para la tramitación del proyecto de ley que perfecciona al Sistema de Alta Dirección Pública y Fortalece la Dirección Nacional del Servicio Civil (boletín N° 10.164-05).



--Se tienen presentes las calificaciones y se manda agregar los documentos a sus antecedentes.

Oficios



Dos de la Honorable Cámara de Diputados:



Con el primero comunica que aprobó el proyecto de ley que perfecciona al Sistema de Alta Dirección Pública y Fortalece la Dirección Nacional del Servicio Civil (boletín N° 10.164-05) (con urgencia calificada de “simple”) (Véase en los Anexos, documento 1).


--Pasa a la Comisión de Hacienda.


Con el segundo señala que rechazó la totalidad de las enmiendas introducidas por el Senado al proyecto de ley que crea quince centros de formación técnica estatales (boletín Nº 9.766-04) (con urgencia calificada de “suma”), y propone la nómina de Diputados que integrarán la Comisión Mixta que debe formarse al efecto (Véase en los Anexos, documento 2).


--Se toma conocimiento y, de conformidad con lo dispuesto en el artículo 46 del Reglamento de la Corporación, se designa a los miembros de la Comisión de Educación y Cultura para integrar la Comisión Mixta pertinente.



Del Excelentísimo Tribunal Constitucional:



Expide copia de la sentencia definitiva pronunciada en el requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad presentado por el Senador señor Carlos Bianchi Chelech respecto de los artículos 239 y 240, incisos primero, tercero y final del Código Penal.



--Se manda archivar el documento.



Adjunta resoluciones dictadas en los requerimientos de inaplicabilidad por inconstitucionalidad acerca de las siguientes disposiciones:



-Artículo 20, inciso primero, del decreto ley N° 2.186.



-Artículos 195, 196 bis y 196 ter de la ley Nº 18.290, modificada por la ley N° 20.770.



-Artículos 5°, inciso segundo, y 10, inciso segundo, de la ley Nº 20.285, sobre Acceso a la Información Pública, y artículo 31 bis de la ley N° 19.300.



--Se remiten los documentos a la Comisión de Constitución, Legislación, Justicia y Reglamento.


Del señor Ministro de Obras Públicas:



Da respuesta a consultas, formuladas en nombre de la Senadora señora Von Baer, relativas a los siguientes asuntos:



-Trabajos de reposición del puente Nanihue, provincia de Valdivia.



-Reposición de la ruta T-55 en comuna de Futrono.



Atiende solicitudes de información, efectuadas en nombre del Senador señor Ossandón, relacionadas con las siguientes materias:



-Estado de la pista del aeródromo Robinson Crusoe.



-Reparación y conservación del puente colgante El Rosario en comuna de Angol.



De la señora Ministra de Salud:



Da respuesta a consulta, formulada en nombre del Senador señor Ossandón, sobre el estado de las obras del hospital de Pitrufquén.



Contesta solicitud de información, enviada en nombre del Senador señor Espina, sobre medidas adoptadas para construcción e implementación de un escáner y una sala espejo en el hospital de Angol.



Entrega respuesta a solicitud de antecedentes, expedida en nombre del Senador señor Navarro, acerca de los programas de prevención de zoonosis vigentes para la Región del Biobío.



Contesta petición de información, remitida en nombre del Senador señor De Urresti, sobre multa aplicada a la Empresa de Servicios Sanitarios (ESSAL) por incumplimiento de protocolos de seguridad de los trabajadores.



Del señor Ministro de Agricultura:



Adjunta información, requerida en nombre del Senador señor Ossandón, respecto de planes y obras en ejecución para prevenir efectos de la sequía en la provincia de Ñuble, Región del Biobío.



De la señora Subsecretaria de Educación:



Da respuesta a consulta, formulada en nombre de la Senadora señora Von Baer, acerca de la dictación de los reglamentos sobre proceso de admisión en el marco de la ley N° 20.845.



Entrega respuesta a solicitud de antecedentes, expedida en nombre del Senador señor Navarro, sobre situación de la residencia universitaria Santa Teresa de Los Andes, en la ciudad de Concepción.



Del señor Director Ejecutivo de la Comisión Nacional de Investigación Científica y Tecnológica:



Remite, en respuesta a solicitud de información enviada en nombre del Senador señor De Urresti, antecedentes acerca de la encuesta sobre la cultura científica de los chilenos que la Comisión encargó realizar a la Pontificia Universidad Católica de Chile.



De la señora Directora (T y P) del Servicio de Salud del Maule:



Da respuesta a consultas, formuladas en nombre del Senador señor Matta, tocantes a los siguientes asuntos en la Región del Maule:



-Situación de unidad de cardiología del hospital de Linares.



-Proceso de nombramiento de Director del hospital de Linares.



--Quedan a disposición de Sus Señorías.

Informes



De la Comisión Mixta constituida para solucionar las discrepancias surgidas en la tramitación del proyecto de ley que permite establecer condiciones de resistencia y mitigación de los efectos de maremotos en las construcciones costeras (boletín Nº 3.880-14) (Véase en los Anexos, documento 3).



Dos de la Comisión de Economía, recaídos en los siguientes proyectos:



-El que modifica el decreto con fuerza de ley N° 1, de 2004, del Ministerio de Economía, Fomento y Reconstrucción, que fija el texto definitivo, refundido y sistematizado del decreto ley N° 211, para imponer penas privativas de libertad a conductas constitutivas del delito de colusión (boletín N° 9.028-03) (Véase en los Anexos, documento 4).


-El que modifica el decreto con fuerza de ley N° 1, de 2005, del Ministerio de Economía, Fomento y Reconstrucción, que fija el texto refundido, coordinado y sistematizado del decreto ley Nº 211, de 1973, y otros cuerpos legales, en lo relativo al delito de colusión (boletín Nº10.366-03) (Véase en los Anexos, documento 5).



--Quedan para tabla.

Moción



De los Senadores señores Araya, De Urresti, Espina, Harboe y Larraín, con la que inician un proyecto que modifica la ley N° 19.496, que establece normas sobre protección de los derechos de los consumidores regulando la formación del consentimiento en los contratos ofrecidos telefónicamente (boletín Nº 10.375-03) (Véase en los Anexos, documento 6).



--Pasa a la Comisión de Economía.

El señor WALKER, don Patricio (Presidente).- Terminada la Cuenta.

)---------------(

El señor WALKER, don Patricio (Presidente).- Tiene la palabra el Senador señor Horvath.

El señor HORVATH.- Señor Presidente, por acuerdo de la Comisión de Gobierno, Descentralización y Regionalización, le solicito que recabe la autorización de la Sala para refundir el proyecto de reforma constitucional que dispone la elección popular del órgano ejecutivo del Gobierno Regional (correspondiente al boletín N° 9.834-06) y el proyecto de reforma constitucional en materia de descentralización del Estado y que instituye la elección de los intendentes mediante sufragio universal (correspondiente al boletín N° 10.330-06).



Hago presente que ambos proyectos se encuentran en primer trámite constitucional y en primer trámite reglamentario; que sus ideas matrices tienen entre sí relación directa; que son de autoría del Ejecutivo y de los Senadores señores Horvath, señora Pérez San Martín y señores Guillier, Quinteros y Zaldívar, y que se consultó sobre el particular tanto a los representantes del Ejecutivo como a la mayoría de los Senadores autores de la moción pertinente.



En consecuencia, se cumplen todos los requisitos establecidos en el artículo 17 A de la Ley Orgánica Constitucional del Congreso Nacional para que la Sala autorice que sean refundidos.



Además, y también en nombre de la Comisión, pido que la Sala autorice discutir ambos proyectos en general y en particular con ocasión de su primer informe. 

El señor WALKER, don Patricio (Presidente).- ¿Habría acuerdo de la Sala? 



--Así se acuerda.

)---------------(

El señor WALKER, don Patricio (Presidente).- Tiene la palabra el Senador señor García-Huidobro. 

El señor GARCÍA-HUIDOBRO.- Señor Presidente, en nombre de la Comisión de Minería, solicito que se fije un nuevo plazo, de dos semanas, para presentar indicaciones al proyecto sobre equidad tarifaria.



Pido lo mismo también para el proyecto misceláneo que modifica la ley N° 20.365, que establece franquicias tributarias respecto de sistemas solares térmicos; la ley general de servicios eléctricos, y la ley que crea la ENAP. 

El señor WALKER, don Patricio (Presidente).- Lo que plantea Su Señoría viene consignado en los acuerdos de Comités.

El señor GARCÍA-HUIDOBRO.- Perfecto, señor Presidente.
)---------------(

El señor WALKER, don Patricio (Presidente).- Tiene la palabra el Senador señor Navarro.
El señor NAVARRO.- Señor Presidente, solicito el desarchivo del proyecto de ley que confiere atribuciones exclusivas al Senado para autorizar la compraventa de material bélico.



Se halla radicado en la Comisión de Defensa del Senado, y está archivado desde el 2010. 


Pido su desarchivo para su tratamiento, cuestión que ya conversé con el Presidente y los miembros de dicha Comisión.

El señor WALKER, don Patricio (Presidente).- Está en su derecho, Su Señoría.


Se establecerá el desarchivo de ese proyecto de inmediato.
)---------------(

El señor WALKER, don Patricio (Presidente).- Saludo a los alumnos de segundo medio del Colegio San Ignacio, de la ciudad de Illapel, Región de Coquimbo, quienes fueron invitados por la Vicepresidenta de la Corporación, Senadora señora Adriana Muñoz.



Los recibimos con mucho cariño.



¡Muchas gracias por acompañarnos!



--(Aplausos en la Sala y en tribunas).

)---------------(

El señor WALKER, don Patricio (Presidente).- Señores Senadores, para no tener que citar a reunión de Comités, debo señalarles que hay una solicitud para postergar hasta diciembre la sesión especial convocada para mañana a los efectos de tratar los hechos de violencia acaecidos en las Regiones de La Araucanía y del Biobío. Ello lo acordaron los Senadores que pidieron la realización de la referida sesión, por un planteamiento del Ministro del Interior, señor Jorge Burgos.



¿Les parece a Sus Señorías?



Acordado.

MEDIDAS DE PROTECCIÓN A LACTANCIA MATERNA Y SU EJERCICIO

El señor LABBÉ (Secretario General).- Señoras y señores Senadores, en la sesión anterior se aprobó el proyecto de ley que establece medidas de protección a la lactancia materna y su ejercicio, pero quedó pendiente la fijación de plazo para la presentación de indicaciones.

El señor WALKER, don Patricio (Presidente).- ¿Les parece hasta el mediodía del próximo lunes?



--Así se acuerda.

ACUERDOS DE COMITÉS

El señor WALKER, don Patricio (Presidente).- Tiene la palabra el señor Secretario.

El señor LABBÉ (Secretario General).- Los Comités, en sesión del día de hoy, adoptaron los siguientes acuerdos:



1.- Rendir homenaje en memoria del Teniente de Carabineros don Hernán Merino Correa, en el cincuentenario de su muerte, en la sesión ordinaria del miércoles 25 de noviembre del año en curso.



2.- En relación con la tramitación del proyecto de Ley de Presupuestos del Sector Público del año 2016:



-Realizar sesiones el miércoles 18, de 12 a 14 y de 15:30 a 22; y el jueves 19, de 10 a 14 y de 15 hasta su total despacho.



-Fijar como plazo para formular indicaciones y solicitar votaciones separadas hasta las 11 del miércoles 18 o hasta una hora antes de la primera de las sesiones en que se empiece a tratar el referido proyecto.



Si la Cámara de Diputados despachara el proyecto el miércoles 18, habría que adecuar, en lo pertinente, el calendario de horarios señalado precedentemente.



3.- Establecer un nuevo plazo para presentar indicaciones, hasta las 12 del lunes 7 de diciembre, respecto de los siguientes asuntos:



-Proyecto de ley, en primer trámite constitucional, que modifica la Ley General de Servicios Eléctricos para introducir mecanismos de equidad en las tarifas eléctricas.



-Proyecto de ley, en segundo trámite constitucional, que modifica la ley Nº 20.365, que establece franquicia tributaria respecto de sistemas solares térmicos; la Ley General de Servicios Eléctricos, y la ley que crea la ENAP.



4.- Considerar en cuarto lugar de la tabla de la sesión ordinaria de hoy el proyecto de ley, iniciado en mociones de los Senadores señores García, Letelier, Montes, Ossandón, Pérez Varela y del Senador señor Tuma, en primer trámite constitucional, sobre regularización de viviendas de autoconstrucción, otras viviendas y edificaciones destinadas a microempresas o equipamiento social.



Nada más, señor Presidente.

El señor WALKER, don Patricio (Presidente).- Gracias, señor Secretario.

)----------(

El señor WALKER, don Patricio (Presidente).- Saludo al Senador señor Manuel Antonio Matta, quien hoy está de cumpleaños.



No vamos a decir cuántos años cumple, ¡pero son muy pocos...!



Lo felicitamos con mucho cariño, señor Senador.



--(Aplausos en la Sala).
V. ORDEN DEL DÍA

SUPRESIÓN DE CONSENTIMIENTO DE REPRESENTANTE LEGAL PARA EXAMEN DE DETECCIÓN DE VIH EN MENORES DE 18 AÑOS 

El señor WALKER, don Patricio (Presidente).- Proyecto de ley, iniciado en moción de los Senadores señor Rossi, señoras Goic y Van Rysselberghe, y señores Chahuán y Girardi, en primer trámite constitucional, que modifica la ley Nº 19.779 con el fin de eliminar, en los exámenes de detección del VIH, el consentimiento de un representante legal para los mayores de 14 años de edad, con informe de la Comisión de Salud.


--Los antecedentes sobre el proyecto (10.130-11) figuran en los Diarios de Sesiones que se indican:



Proyecto de ley:



En primer trámite, sesión 29ª, en 17 de junio de 2015.



Informe de Comisión:



Salud: sesión 49ª, en 2 de septiembre de 2015.

El señor WALKER, don Patricio (Presidente).- Tiene la palabra el señor Secretario.

El señor LABBÉ (Secretario General).- El objetivo de la iniciativa es fomentar la realización de exámenes de detección del VIH mediante la eliminación del señalado requisito.


La Comisión de Salud discutió este proyecto en general y en particular, por tratarse de aquellos de artículo único, y lo aprobó por la unanimidad de sus miembros, Senadores señoras Goic y Van Rysselberghe y señores Chahuán, Girardi y Rossi.



El texto que se propone aprobar se consigna en las páginas 22 y 23 del informe y en el boletín comparado que Sus Señorías tienen a su disposición.

El señor WALKER, don Patricio (Presidente).- En discusión general el proyecto.



¿Habría acuerdo para abrir la votación?

La señora VAN RYSSELBERGHE.- No, señor Presidente.

El señor WALKER, don Patricio (Presidente).- No hay acuerdo.



Tiene la palabra la Senadora señora Goic.

La señora GOIC.- Señor Presidente, este proyecto se inicia en una moción de los Senadores que integramos la Comisión de Salud: señor Rossi, señora Van Rysselberghe, señores Chahuán y Girardi y quien habla.



Es una iniciativa muy simple, pero significativa desde el punto de vista de la detección, del tratamiento y, sobre todo, de la prevención y toma de conciencia respecto del VIH.



Se trata fundamentalmente de facilitarles la realización del examen de detección del VIH a los mayores de 14 años, es decir, a jóvenes de entre 14 y 18 años, quienes hoy día necesitan contar con la autorización de un representante legal para realizarlo. Ello, en ese tramo etario muchas veces constituye una barrera, por el temor de los menores a tener que contarles a los padres o al adulto responsable.



Esto también se halla relacionado con la vida sexual activa y con el riesgo de contagio. Porque los jóvenes la inician cada vez más temprano, y deben tomar medidas de prevención.



Complementariamente, en la Comisión se discutió bastante acerca de qué hacer en caso de que el examen de detección del VIH tenga un resultado positivo. Se señaló que debía darse al joven el apoyo necesario.



En tal sentido, se estableció que, de ser positivo el resultado, un reglamento señalará las condiciones de notificación y entrega de él y el manejo adecuado para el control, apoyo y seguimiento del paciente. Es decir, en aquellos casos en que resulta evidente la necesidad de apoyo de un adulto eso va a estar cautelado.



Ello fue respaldado por los representantes del Ministerio de Salud que nos acompañaron durante la discusión de esta iniciativa.



Ahora, señor Presidente, me parece importante hacer un poco de historia respecto del VIH, el cual se encuentra presente en nuestro país desde 1984 y que, a contar de esa fecha, ha tenido una tasa de incremento continuo. Por esa razón, se halla sometido a vigilancia sanitaria con notificación obligatoria.



Desde el inicio de la epidemia y hasta el 2010 la tasa ha avanzado de 0,1 a 4,1 casos por cada 100 mil habitantes. Es un aumento significativo.



Eso se refleja también en la cantidad de personas que han muerto por causa del sida en nuestro país. Según los datos del Ministerio de Salud, entre 1990 y 2009 han fallecido más de 6 mil; y se han notificado 24 mil 14 casos de VIH hasta el 2010. Y ya lo sabemos, la principal vía de transmisión es el contacto sexual sin protección.



Ello no es ajeno a las regiones extremas, señor Presidente.



Como representante de la Región de Magallanes, quiero señalar que también tenemos una tasa alta de casos confirmados con VIH positivo. Somos la cuarta Región con la tasa más alta de confirmación para esta patología.



Si bien el primer grupo de riesgo es el de las personas de entre 20 y 49 años, los adolescentes presentan uno de los mayores aumentos porcentuales en los últimos años. La tasa de adolescentes con esta patología se ha incrementado en el último quinquenio 72 por ciento.



Eso nos alerta, y nos dice que algo debemos hacer para facilitar el acceso al examen de detección del VIH. Pero no solo eso: también hay que tomar medidas de prevención para jóvenes de entre 14 y 18 años.



Las cifras que mencioné se ven reforzadas con lo que nos señala la VII Encuesta Nacional de la Juventud, que refleja cómo se ha ido adelantando la edad de inicio de la actividad sexual en los jóvenes, donde un porcentaje muy alto comienza a partir de los 14 o 15 años. Y, a mi juicio, se adelantará cada vez más.



Por esa razón, me parece muy pertinente esta discusión, y nos obliga a avanzar en otras medidas, que no están contenidas en este proyecto de ley.



Por ejemplo, educación sexual efectiva que contemple el ciclo de vida de la persona, que se incorpore no solo desde el ciclo básico, sino también en la etapa previa. Desde el jardín infantil deberían tomarse medidas que permitan discutir sobre afectividad y sexualidad; cómo generar espacios para que los jóvenes puedan consultar con confianza sus inquietudes.



No se trata solo del acceso a métodos anticonceptivos, sino también de poder contar con adultos que quizás atiendan especialmente a adolescentes en consultorios.



Y lo hemos dicho muchas veces: no con la misma matrona que ve a la mamá, a la vecina, a la abuela, a la tía, en fin, sino en un espacio que les dé la confianza a los jóvenes para consultar. Así podríamos evitar no solo contagios, en el caso del VIH, sino además embarazos no planificados o no deseados, incorporando mucho más la perspectiva preventiva en materia de enfermedades de transmisión sexual.



Para ello es fundamental lo que se está haciendo a nivel de campañas públicas, que han de ser reforzadas. Porque aquí, con el uso correcto del condón, con medidas de prevención, se puede impedir un contagio que, como hemos visto, ya no es una cuestión privativa solo de la población adulta, sino que se va acrecentando cada vez más en la población joven.



Por eso, recomendamos unánimemente aprobar este proyecto.

El señor WALKER, don Patricio (Presidente).- Hay una petición para que ingrese a la Sala el Subsecretario de Salud Pública, señor Jaime Burrows, 



¿Les parece a Sus Señorías?



--Así se acuerda.

El señor WALKER, don Patricio (Presidente).- Tenemos, además, una petición para abrir la votación, dejando claro que hay una indicación de la Senadora señora Van Rysselberghe que se verá después.


¿Habría acuerdo?



Acordado.



En votación general el proyecto.



--(Durante la votación).
El señor WALKER, don Patricio (Presidente).- Tiene la palabra la Senadora señora Van Rysselberghe.

La señora VAN RYSSELBERGHE.- Señor Presidente, en materia de salud pública, el contagio del VIH preocupa a la comunidad médica completa.


Dentro de eso, el contagio en los menores de 18 años está absolutamente subdiagnosticado, pues el requisito de contar con el consentimiento del padre motiva que muchas veces los jóvenes no se decidan a practicarse el examen pertinente pese a haber tenido conductas sexuales riesgosas o relaciones sexuales sin los cuidados necesarios para evitar la infección.



Por esa razón, nos parece absolutamente pertinente que se permita a los mayores de 14 años acceder al examen respectivo sin el consentimiento expreso de sus representantes legales.



Sin embargo -y esta discusión se dio en la Comisión de Salud-, nos parece que tan importante como aquello es que, si el resultado es positivo, el hospital notifique al representante legal. ¿Por qué? Porque la noticia de que alguien padece sida constituye un hecho fuerte, sin que se sepa cómo la puede tomar un adolescente.


De otro lado, se requiere que para que el diagnóstico tenga algún efecto haya adhesión al tratamiento. Y quien puede garantizar esa adhesión, sobre todo cuando estamos tratando con jóvenes, es precisamente el representante legal.



Entonces, me parece que en el contexto de la ley en proyecto debe explicitarse la obligación de que el hospital notifique al representante legal. El cómo hacerlo, que quede en manos del reglamento.



En mi concepto, es irresponsable no dejar aquello amarrado en la legislación. Porque un niño de 14 años, por ejemplo, no puede quedar a la deriva frente a una noticia tan dramática. Y, además, su sobrevida depende de la adhesión al tratamiento.



Por lo tanto, el asegurar esa adhesión debiera ser responsabilidad del representante legal del muchacho.


Esa es la razón por la que presenté la indicación. No tengo inconveniente en que se vote en seguida. Me parece que es un buen complemento, pues asegura una acción en la que hoy día se está fallando: la adhesión al tratamiento cuando a un adolescente se le diagnostica el mal. 



Creo que hay que trabajar a ese respecto. Pero ello es imposible si no se hace en concomitancia con los representantes legales.

El señor WALKER, don Patricio (Presidente).- Tiene la palabra el Senador señor Quinteros.

El señor QUINTEROS.- Señor Presidente, tal como dijo la Senadora Goic, este es un proyecto sencillo, pero no por ser sencillo pierde importancia.



Entre las metas sanitarias que se han impuesto los países miembros de la Organización Mundial de la Salud está la que pretende que al año 2020 se haya diagnosticado y tratado el 90 por ciento de los casos de VIH.


Con ese objetivo en mente, valoro enormemente este proyecto de ley, que busca que los adolescentes de entre 14 y 18 años se realicen exámenes de detección sin que deba mediar el consentimiento del representante legal.



Que nuestras leyes y políticas disminuyan las barreras que existen actualmente para el acceso de los adolescentes a la prueba del VIH es un objetivo importante que siempre debemos apoyar.


Se trata de una epidemia que, lamentablemente, continúa en crecimiento. Se estima que en nuestro país cerca de 45 mil personas viven con el virus en comento. 


Aunque el grupo de mayor riesgo continúa siendo la población de entre 20 y 49 años, los adolescentes presentan uno de los mayores incrementos porcentuales en la prevalencia.


Si tomamos en consideración la tasa de notificación de VIH para el grupo etario de entre 15 y 19 años, podemos observar que ambas cifras se han duplicado entre los quinquenios 2004-2008 y 2009-2013.



Pese a que esas cifras ya revelan la gravedad de la situación, se estima que el número de adolescentes infectados es mucho mayor que el oficialmente pesquisado.


¿Por qué sucede aquello? En parte, por el importante obstáculo que deben enfrentar los jóvenes al tener que contar con el consentimiento de su representante legal para acceder al examen de detección.


Tal requerimiento no guarda relación con las normas que establecen la edad de consentimiento para iniciar relaciones sexuales sin que medien consecuencias penales. 



Quien inicia su vida sexual a los 14 años y puede hacerlo sin el consentimiento de sus padres no debería tener que esperar hasta la mayoría de edad para acceder libremente a exámenes de detección del VIH, porque es en este período cuando los adolescentes son más vulnerables a contraer infecciones de transmisión sexual, incluida la que provoca  el VIH.



Dicho lo anterior, me parece relevante agregar que en Chile la edad de consentimiento para las relaciones sexuales homosexuales es mayor que la edad de consentimiento para las relaciones sexuales heterosexuales. 



Dicha diferencia supone discriminación por orientación sexual y, naturalmente, puede constituir una barrera para la atención a parejas homosexuales, por temor a las consecuencias penales en que puedan incurrir.



A mi modo de ver, los obstáculos que actualmente se les presentan a los jóvenes se traducen en una vulneración de sus derechos en salud y constituyen una barrera de acceso a servicios sanitarios disponibles y garantizados.


Las directrices y acuerdos de organismos internacionales rectores en temáticas sobre salud sexual, VIH e infecciones de transmisión sexual apuntan a la autonomía de las personas como una condición esencial para la prevención y el control.


Los marcos normativos jurídicos internacionales y nacionales vigentes consideran a los adolescentes sujetos de derechos capaces de tomar decisiones en distintos ámbitos, entre los cuales se cuentan los relativos a su salud. Asimismo, reconocen su capacidad para asumir responsabilidades y deberes cuando adoptan libre e informadamente tales decisiones.



Por otra parte, además de la eliminación del consentimiento del representante legal, me parece importante -como aquí ya se ha dicho- definir qué sucederá con el menor diagnosticado con un resultado positivo y cómo se realizará la notificación a quien se hará responsable de él.



Teniendo en cuenta que los menores aún no han adquirido todos los derechos que les corresponderían como mayores de edad ni tienen la autonomía necesaria para iniciar el tratamiento de una patología de carácter crónico, estimo necesario que se formule un nuevo protocolo, donde se trate con especificidad la situación de los adolescentes que acceden al examen de detección del VIH.



Finalmente, me gustaría señalar que, si bien la generación actual de jóvenes es generalmente más sana y mejor educada que las generaciones del pasado, hay varios aspectos relacionados con la salud sexual y el VIH que se pasan por alto.


El aumento en las tasas de infección en jóvenes de entre 15 y 19 años de edad es un indicador altamente inquietante. 


Tomando en cuenta esa realidad, considero necesario implementar una política definida para combatir el VIH en Chile, que no solo incentive a ese grupo etario a someterse a exámenes de detección, sino que también cuente con un enfoque sobre cómo prevenir la enfermedad. Esta política debe considerar programas actualizados al escenario sanitario que hoy se constata en Chile.
El señor WALKER, don Patricio (Presidente).- Tiene la palabra el Senador señor Navarro.

El señor NAVARRO.- Señor Presidente, incorporar a los jóvenes menores de 18 y mayores de 14 años a un conjunto de derechos es una necesidad imperiosa.



Hoy día los adolescentes tienen una condición tal que participan en un conjunto de acciones en que no se distinguen de los mayores de 18 años.



Por tanto, la división de la edad no resulta un criterio apropiado para definir estrategias, al menos en salud pública. Porque debe haber una estrategia dirigida a la población vulnerable de mayor riesgo, y los adolescentes de 14 años sí la tienen.



Uno podría decir: “¿Y los de 13?”. 


Vamos a tener que revisar constantemente nuestra estrategia en torno no solo al VIH, sino también a la prevención del embarazo precoz y otras situaciones tan importantes como esas.



La pregunta es cuánto estamos gastando actualmente en medicamentos para tratar la enfermedad en cuestión.



Porque pareciera ser que el esfuerzo del Estado por prevenir el sida y prestarle atención (aumentan los casos: más de 45 mil) declinó, sumando un enorme presupuesto. La cifra que tengo a mano habla de que 120 mil millones de pesos cuestan los tratamientos y la compra de los medicamentos.



Eso parece ser insostenible. Lo que hay que hacer es prevenir.



Quiero además señalar lo siguiente.



¿Qué pasa con los inmigrantes? Los menores de 18 años tienen atención;  las mujeres embarazadas, también. Pero los hombres que llegan a vivir a Chile carecen de la posibilidad de asistencia; y si son portadores de VIH y arman pareja, tenemos un problema.



Hay que enfrentar la situación de los inmigrantes que cada día, por miles, llegan a nuestro país y están fuera del sistema protectivo.



Por lo tanto, la fuente de contagio es una cuestión que debe asumirse como problema de salud pública.



En esta materia también hay que revisar nuestras políticas de acceso a los métodos preventivos, particularmente al preservativo.



El informe señala que en el año 2000 teníamos una importación de 2 millones de condones y que hoy día estamos en 60 millones. Hay, pues, más condones: el problema estriba en la accesibilidad.



En las policlínicas los adolescentes deben dar una larga charla para recibir seis unidades. Entonces, no vuelven más, por pudor y por otras razones.



En consecuencia, el sistema de acceso a los mecanismos preventivos del sida debe revisarse. Porque los jóvenes no van a ir buscar condones a la policlínica, donde se chequean las mujeres embarazadas, los niños, la comunidad del entorno.



Entonces, tenemos problemas con los mecanismos de prevención; con la detección precoz de la enfermedad, y con la incorporación integral al sistema: no solo de los mayores de 14 y menores de 18 años, sino también de los inmigrantes, quienes, como señalé, deben ser tratados.



Este proyecto de ley es apropiado: permite que los jóvenes accedan al examen. Y si marcan positivo, debe haber una política pública que posibilite la comunicación a los padres, dependiendo del tipo de familia o de la clase de relación parental que exista.



Si no aprobamos este proyecto y se mantiene la exigencia de autorización de los padres, los adolescentes no van a concurrir al examen. Y lo que queremos es que lo hagan libremente ante la sospecha de contagio.



Por lo tanto, voy a votar a favor.



Lo que hay que hacer, señor Presidente, es preocuparse más profundamente de por qué se habla de “reepidemia”, no de “epidemia”: ello es porque la enfermedad ha resurgido masivamente.



Por consiguiente, se trata de un problema que Chile debe enfrentar.



Con las observaciones que he hecho, sería muy bueno que el Ministerio de Salud nos diera a conocer el costo en medicamentos, el costo en tratamientos, versus el costo en prevención; eso es clave. Porque tengo la sensación de que estamos gastando mucho en medicamentos, mucho en tratamientos y muy poco en prevención.



Voto que sí.



¡Patagonia sin represas!



¡Nueva Constitución, ahora!



¡No más AFP!

El señor WALKER, don Patricio (Presidente).- Tiene la palabra el señor Secretario.

El señor LABBÉ (Secretario General).- ¿Alguna señora Senadora o algún señor Senador no ha emitido su voto?

El señor WALKER, don Patricio (Presidente).- Terminada la votación.



--Se aprueba en general el proyecto (24 votos a favor y un pareo).



Votaron por la afirmativa las señoras Allende, Goic, Muñoz, Lily Pérez, Van Rysselberghe y Von Baer y los señores Araya, Chahuán, Coloma, Espina, Girardi, Harboe, Horvath, Lagos, Hernán Larraín, Letelier, Matta, Moreira, Navarro, Pizarro, Quintana, Quinteros, Ignacio Walker y Patricio Walker.



No votó, por estar pareado, el señor Ossandón.

El señor WALKER, don Patricio (Presidente).- El señor Secretario leerá la indicación presentada por la Senadora señora Van Rysselberghe.

El señor LABBÉ (Secretario General).- La indicación es para remplazar la letra b) del artículo único por la siguiente:



“b) Si el interesado tuviere una edad igual o superior a 14 años, pero menor a 18, de ser positivo el resultado del examen, se deberá informar de este hecho a su representante legal. Un reglamento del Ministerio de Salud establecerá el procedimiento de información, así como el manejo adecuado para el control, apoyo y seguimiento del paciente.”.



Como se dijo, en el fondo se intercala la exigencia de darle conocimiento al representante legal cuando se trata de un mayor de 14 pero menor de 18 años.

El señor WALKER, don Patricio (Presidente).- ¿Le parece a la Sala votar de inmediato la indicación?

La señora VAN RYSSELBERGHE.- Sí.

El señor WALKER, don Patricio (Presidente).- Acordado.



En votación.



--(Durante la votación).
El señor WALKER, don Patricio (Presidente).- Tiene la palabra el Honorable señor Chahuán.

El señor CHAHUÁN.- Señor Presidente, Honorable Sala, este proyecto de ley, que fue patrocinado por todos los miembros de la Comisión de Salud, tiene por objeto modificar la ley N° 19.779 a fin de fomentar la realización de exámenes de detección del sida, eliminando la exigencia según la cual los mayores de 14 años y menores de 18 años requieren el consentimiento de su representante legal.



La moción fue apoyada por el Ministerio de Salud, considerando, de acuerdo a los diversos estudios realizados, y que se expusieron en la Comisión técnica, el alarmante incremento que ha experimentado dicha patología, sobre todo entre los jóvenes que se encuentran en ese tramo de edades, quienes requieren efectuar el examen pertinente y muchas veces no lo hacen porque se resisten a relatar la dolencia que padecen a sus padres o representantes legales.



Por eso, estimamos que la modificación legal que mediante este proyecto se introduce es de gran importancia, pues permitirá llevar a cabo una detección precoz del VIH para los efectos de realizar el tratamiento correspondiente.



Ahora bien, durante el debate intercambiamos ideas sobre aspectos que se habían omitido en la moción, relacionados especialmente con la consejería y con la notificación que debe hacerse a los padres o representantes legales de los jóvenes en el evento de resultar positivos los exámenes.



Por tanto, de acuerdo con los representantes del Ejecutivo, y considerando que tales aspectos deben ser materia de la potestad reglamentaria, establecimos que ha de establecerse un reglamento para señalar las condiciones de notificación y entrega del examen, como asimismo el manejo adecuado para el control, seguimiento y apoyo al paciente.



Con tal precisión, estimamos que este proyecto de ley debe ser aprobado, para que prosiga su segundo trámite constitucional y se convierta prontamente en ley, esperando que el reglamento respectivo se dicte en un plazo prudente, para que el cuerpo legal pueda regir en su integridad y aplicarse a los jóvenes que se encuentran en el referido tramo etario.


Además, señor Presidente, es bueno interpelar al Ministerio.



Durante bastante tiempo, las campañas de prevención contra el sida estaban de alguna manera estancadas en un presupuesto de cerca de 400 millones de pesos. Lo cierto es que hoy día tenemos un aumento exponencial o explosivo del contagio de VIH, particularmente en parejas heterosexuales y en mujeres. Y ello nos alarma.



Por lo mismo, hacemos un llamado para evitar que el sida se transforme en una verdadera pandemia en los próximos años.



Sabiendo que hoy día tenemos la triple terapia, que permite controlar y evitar las muertes por contagio, son importantes las campañas preventivas. De modo que llamamos al Gobierno a que entienda que hay que suplementar más recursos para ellas.



Hemos estado trabajando este asunto con Vivo Positivo, con el grupo Acciongay, en fin, al objeto de procurar que se consignen todos los recursos necesarios para contener el aumento exponencial de la patología en cuestión.



Por tanto, señor Presidente, el llamado es al Ministerio para que tome en serio el contagio del VIH e incentive tanto campañas preventivas en televisión cuanto -lo hemos señalado- la necesaria educación sexual en los colegios, a fin de evitar conductas de riesgo.



Voto favorablemente.

El señor WALKER, don Patricio (Presidente).- Quiero recordar que estamos votando una indicación de la Honorable señora Van Rysselberghe.



Tiene la palabra el Senador señor Letelier.

El señor LETELIER.- Señor Presidente, estimados colegas, en general estoy de acuerdo con el proyecto y con la indicación.



Sin embargo, quiero dejar constancia de que entiendo que una persona a los 13 años tiene derecho a consentir las relaciones sexuales.



Siempre es arbitrario fijar cualquier edad como límite. Pero deberíamos concordar el guarismo de la edad que vamos a establecer aquí con los derechos de los menores de edad para consentir el tener relaciones. Porque puede ocurrir que una persona de 14 o de 13 años haya consentido relaciones sexuales, pero no podrá hacerse exámenes.



Comparto, por cierto, que en el caso de menores se puede dar aviso, como lo señala la indicación -por eso, voy a votarla a favor-, pero mantengo una inquietud sobre la edad que hemos contemplado. Dejo constancia de lo anterior, por cuanto quizás deberíamos haber hecho una concordancia con aquella que la ley determina para consentir relaciones sexuales. Entiendo que el Código Civil fija 13 años para tal efecto.



Lo señalo porque se encuentran presentes varios miembros de la Comisión de Salud que participaron en la discusión.

El señor WALKER, don Patricio (Presidente).- Si la Sala lo permite, intervendré brevemente desde la testera.



La edad del consentimiento sexual es de 14 años. Se consideró una excepción, por ejemplo, si una muchacha de 13 años y su pololo de 16 mantienen relaciones sexuales, caso en el cual no hay delito. Eso es lo que se legisló. Fue una iniciativa de Juan Bustos.

El señor LETELIER.- Gracias.

El señor WALKER, don Patricio (Presidente).- Tiene la palabra el señor Secretario.

El señor LABBÉ (Secretario General).- ¿Alguna señora Senadora o algún señor Senador no he emitido su voto?

El señor WALKER, don Patricio (Presidente).- Terminada la votación.



--Por 20 votos a favor y un pareo, se aprueba la indicación, y queda despachado en particular el proyecto.



Votaron las señoras Allende, Goic, Muñoz, Van Rysselberghe y Von Baer y los señores Allamand, Araya, Chahuán, Coloma, Espina, Girardi, Horvath, Hernán Larraín, Letelier, Moreira, Navarro, Pérez Varela, Quintana, Quinteros y Patricio Walker.



No votó, por estar pareado, el señor Ossandón.
El señor WALKER, don Patricio (Presidente).- La Honorable señora Lily Pérez deja establecida su intención de voto a favor.

)-----------------(

El señor WALKER, don Patricio (Presidente).- Me pidieron suspender la sesión por cinco minutos -algunos miembros de la Comisión de Salud quieren venir a la Sala-, para tratar a continuación el proyecto sobre los medicamentos bioequivalentes genéricos.

El señor LETELIER.- Señor Presidente, pido comenzar la discusión y abrir la votación, la cual será en general.



Algunos tenemos que asistir también a la Comisión Especial Mixta de Presupuestos y queremos pronunciarnos a favor de la idea de legislar.

El señor WALKER, don Patricio (Presidente).- Como necesitamos unanimidad para abrir la votación, suspenderé la sesión por tres minutos -ya llevamos dos de discusión-, luego de lo cual se consultará a la Sala, y si se da el acuerdo, Su Señoría podrá votar.



Se suspende la sesión.
)------------------(



--Se suspendió a las 17:3.



--Se reanudó a las 17:5

)-------------------(

El señor WALKER, don Patricio (Presidente).- Continúa la sesión.



Antes de que el señor Secretario haga la relación del proyecto de ley al cual se ha hecho referencia, hago presente que se ha formulado una petición para abrir la votación, porque varios señores Senadores tienen que concurrir a la Comisión Especial Mixta de Presupuestos.



¿Hay acuerdo para acogerla?

El señor COLOMA.- No, señor Presidente. La iniciativa es no menor.

El señor WALKER, don Patricio (Presidente).- Bien, Su Señoría. Está en su derecho.

REGULACIÓN DE MEDICAMENTOS BIOEQUIVALENTES GENÉRICOS E IMPEDIMENTO DE INTEGRACIÓN VERTICAL DE LABORATORIOS Y FARMACIAS
El señor WALKER, don Patricio (Presidente).- Proyecto de ley, iniciado en moción de los Honorables señor Girardi, señora Goic y señores Ossandón, Rossi y Zaldívar, en primer trámite constitucional, que modifica el Código Sanitario para regular los medicamentos bioequivalentes genéricos y evitar la integración vertical de laboratorios y farmacias, con informe de la Comisión de Salud. El asunto fue objeto de una petición de segunda discusión.



--Los antecedentes sobre el proyecto (9.914-11) figuran en los Diarios de Sesiones que se indican:



Proyecto de ley (moción de los Senadores señor Girardi, señora Goic y señores Ossandón, Rossi y Zaldívar):



En primer trámite, sesión 96ª, en 10 de marzo de 2015.



Informe de Comisión:



Salud: sesión 9ª, en 14 de abril de 2015.



Discusión:



Sesión 10ª, en 15 de abril de 2015 (queda para segunda discusión).

El señor WALKER, don Patricio (Presidente).- Tiene la palabra el señor Secretario.

El señor LABBÉ (Secretario General).- El texto que se propone aprobar en general se transcribe en el primer informe de la Comisión y en el boletín comparado que Sus Señorías tienen a su disposición.

El señor WALKER, don Patricio (Presidente).- En la segunda discusión, tiene la palabra la Honorable señora Goic.

El señor LETELIER.- ¿Se puede abrir la votación, señor Presidente?

El señor WALKER, don Patricio (Presidente).- ¿Hay acuerdo en tal sentido?

La señora GOIC.- Con la salvedad de que se mantenga el tiempo al intervenir y de que pueda usar de la palabra el señor Subsecretario de Salud Pública.

El señor WALKER, don Patricio (Presidente).- Si no hay objeciones, se procederá en esos términos.


Su Señoría ha sido muy criteriosa al formular ese planteamiento.



En todo caso, el tiempo es el mismo -tiene razón el señor Secretario-, porque se trata de la segunda discusión. Así que se dispone de cinco minutos de todas maneras. Pero el señor Subsecretario podrá usar de la palabra para estos efectos.



En votación.



--(Durante la votación).

El señor WALKER, don Patricio (Presidente).- Puede intervenir la Senadora señora Goic.

La señora GOIC.- Señor Presidente, la iniciativa tuvo su origen en una moción que presentamos en marzo de este año junto a los Honorables señores Girardi, Rossi, Ossandón y Zaldívar y su objetivo fundamental es establecer un marco regulatorio para fomentar la disponibilidad y penetración de los medicamentos genéricos bioequivalentes y abordar lo relativo a la integración vertical entre laboratorios y farmacias.



Básicamente, la idea es hacerse cargo de la situación del acceso a los medicamentos -que no son cualquier producto, sino un bien social, en realidad, asociado a una necesidad de salud- y del pago de un precio justo, para lo cual se establecen mecanismos regulatorios que nos parecen imprescindibles hoy día.



El proyecto en debate contiene varios aspectos.



Se podrá decir que con algunos se está más de acuerdo que con otros, pero todos son necesarios de abordar.



Establecemos la obligatoriedad de que en la receta se prescriba el medicamento genérico bioequivalente antes que el de marca.


Contemplamos la obligación de que el químico farmacéutico también lo dispense, en caso de existir el producto.


Determinamos la necesidad, para el funcionamiento de una farmacia o de un almacén farmacéutico, del otorgamiento de una concesión de servicio público.


Discutimos acerca de la compatibilidad de ser propietario o administrador de un laboratorio farmacéutico y, a la vez, de una farmacia o una droguería. Ahí surge un debate bastante más amplio, en términos regulatorios, y que tiene que ver con el funcionamiento del mercado.



Cabe mencionar lo relativo a mantener en repisas los fármacos de expendio directo, materia discutida con motivo del proyecto de ley sobre medicamentos, ya aprobado en el Congreso.



Se puede agregar el fortalecimiento de la autoridad sanitaria en la fiscalización en las farmacias de las normas sobre remedios, ventas. Hemos visto que prácticas como la “canela” se siguen repitiendo, al igual que incentivos que no necesariamente responden al objetivo de una salud pública.



Ello ha sido tema de debate y de interés en los últimos días. En nuestro país es evidente la concentración registrada en este mercado. El noventa por ciento de las ventas se concentra en tres conocidas cadenas de farmacias.



Hemos sido testigos, además, de situaciones escandalosas, como la colusión en el caso de los fármacos, lo que nos trae nuevamente a la memoria la cuestión del papel tissue. Pero se puede recordar cuando denunciamos el acuerdo de las farmacias respecto de los medicamentos, varios de ellos de uso frecuente, además, por adultos mayores, por enfermos crónicos.



Chile, dentro de los integrantes de la OCDE, es el que presenta el mayor gasto en salud: un 4,6 por ciento del presupuesto familiar, muy distante del 2,8 que promedian los 34 países miembros. El desembolso en medicamentos representa un 55 por ciento.



Y ello se agrava, además, cuando consideramos el asunto por quintil de ingresos. Las familias más pobres destinan un porcentaje aún mayor de su presupuesto a medicamentos.



Uno se pregunta cómo asumir la cuestión desde la perspectiva de un bien necesario que no es lo mismo que un paquete de galletas, un par de calcetines o un par de zapatos, cuyo precio, en cambio, puede depender de la oferta y la demanda.



Creo que eso ha puesto también en el tapete el caso, muy exitoso -así lo hemos reconocido y respaldado-, de la farmacia popular en Recoleta, donde destaca la iniciativa del alcalde Jadue, capaz de demostrar, con una mirada comunitaria, de cooperativismo, la necesidad de que se incorporen otros actores que permitan efectivamente acceder a un precio justo.



Eso es lo fundamental que busca abordar el proyecto.



En algunos aspectos que esperamos que cuenten con el patrocinio del Ejecutivo le otorgamos a la CENABAST mayores facultades para la venta a privados.



Ya he señalado que fortalecemos la capacidad de fiscalización de la autoridad sanitaria. Pero también le otorgamos al Instituto de Salud Pública la facultad de interpretar, muchas veces, la norma. La idea es que eso permita,…

El señor WALKER, don Patricio (Presidente).- Dispone de un minuto para concluir, Su Señoría.

La señora GOIC.-… tal como lo hace la Superintendencia, un proceso bastante más ágil, más rápido, para poder responder cuando existen dudas y clarificarlas.



A mí me parece esencial llevar a cabo el debate sobre la base de una mirada más amplia de la salud y, más que como un mercado de los medicamentos en sí, como una materia de seguridad social. Tenemos que hacerlo para que se garanticen precios justos y el acceso de personas que necesitan un fármaco.



Estimo que un progreso importante fue la Ley Ricarte Soto, que demostró cómo pueden disminuir significativamente los precios cuando al Estado -en este caso, la CENABAST- le otorgamos facultades para ello.



Espero que contemos hoy día con el respaldo mayoritario de la Sala para avanzar en la discusión particular de la iniciativa.



He dicho.

El señor WALKER, don Patricio (Presidente).- Solicito el acuerdo de la Sala para que me reemplace por cinco minutos el Honorable señor Tuma.



Acordado.



Tiene la palabra el Subsecretario de Salud, señor Jaime Burrows.

El señor COLOMA.- Estamos en votación.

El señor WALKER, don Patricio (Presidente).- No. Lo que acordamos…

El señor COLOMA.- Me hicieron tres veces…

El señor WALKER, don Patricio (Presidente).- Está consignado en la Versión Oficial.

El señor COLOMA.-… la misma petición.

El señor WALKER, don Patricio (Presidente).- Se lo voy a explicar, Su Señoría, y después le daré la palabra.



La Senadora señora Goic hizo dos prevenciones: la de mantener el tiempo -el señor Secretario puntualizó que ello no es posible, porque se trata de una segunda discusión- y la relativa a que usara de la palabra el Subsecretario de Salud Pública. Y así se acordó.

El señor COLOMA.- Que quede claro que de ahora en adelante no daré más mi acuerdo. Me lo pidieron tres veces en dos minutos.

El señor WALKER, don Patricio (Presidente).- Se hizo la precisión en su oportunidad. Su Señoría podría haber dicho que no.



Entendí que el Honorable señor Girardi le estaba dando una explicación y lo había convencido.

El señor COLOMA.- No me convenció.

El señor WALKER, don Patricio (Presidente).- Repito que podría haber dicho que no, entonces.



Puede intervenir el señor Subsecretario.



--Pasa a presidir la sesión el Senador señor Tuma, en calidad de Presidente accidental.
El señor BURROWS (Subsecretario de Salud Pública).- Señor Presidente, usaré de la palabra en forma breve solo para manifestar que el Ministerio de Salud considera positivamente la presentación del proyecto, porque pone en discusión la regulación del mercado de medicamentos, algo relevante para la ciudadanía.



La Honorable señora Goic, una de los autores de la moción, ya consignó que es un rubro que genera un gasto importante en el bolsillo de las personas, y, como Gobierno, estamos empeñados en apoyar distintas medidas enfocadas a la disminución del desembolso por este concepto.



Por eso mismo, apoyamos la iniciativa, pero también deseamos hacer presente que queremos revisar algunos aspectos junto a sus autores, como el relativo al mecanismo de limitación de la integración vertical, porque el propio Ejecutivo está tramitando un proyecto sobre el particular a través del Ministerio de Economía. Por lo tanto, creemos que pueden sobreponerse los dos textos en la discusión, y a nosotros nos gustaría aclararlo.



Ahora, queremos consignar que vamos a presentar indicaciones al texto básicamente en cinco áreas.



Una de ellas dice relación con devolverles a las secretarías regionales ministeriales de Salud la facultad de fiscalización en las farmacias. A pesar de que la Ley de Medicamentos se la dio al ISP, en el hecho está siendo ejercida en las regiones por dichos servicios, lo cual finalmente ha dificultado el ejercicio de la función, porque se han aplicado criterios distintos con el ISP, que fiscaliza en la Región Metropolitana.



En cuanto a la Central de Abastecimientos -ya lo hemos manifestado públicamente-, se van a presentar indicaciones para permitirle intermediar en la venta de medicamentos a privados. 



Nosotros creemos que la economía de escala finalmente va a hacer posible el traspaso de muchos menores precios al consumidor final. Y, por lo tanto, es un modelo interesante. Queremos generar discusiones al respecto en el Congreso, a fin de que se puedan disminuir estos elevados gastos de bolsillo.



Respecto de las atribuciones de la CENABAST, se considerará el registro sanitario de productos farmacéuticos que se utilicen en planes, programas o acciones en los servicios de Salud; el uso excepcional de patentes, que son las denominadas “licencias no voluntarias”, y un mecanismo de financiamiento previo para un manejo financiero más expedito.



El tercer aspecto es la corrección de las normas de prescripción, básicamente al obligarse a los médicos a prescribir a través de la denominación común internacional.



El punto siguiente es la regulación de los dispositivos médicos. Es un área no regulada claramente en nuestra legislación. En el ISP se registran los dispositivos, que son los guantes quirúrgicos, los condones y materiales que tienen que ver con inyecciones, jeringas y agujas; pero otro tipo de implementos no se someten a un control sanitario que se necesita para ponernos a nivel internacional.



Y el último aspecto tiene que ver con la regulación en el uso de células, tejidos y células madres, así como de biobancos, un área que tampoco está normada y respecto de la cual es necesario legislar para poder lograr un mejor control sanitario.



Gracias.
El señor TUMA (Presidente accidental).- Tiene la palabra el Senador señor Chahuán.

El señor CHAHUÁN.- Señor Presidente. Honorable Sala, estamos frente a un proyecto cuyo título es positivo en el sentido de regular los medicamentos bioequivalentes genéricos y evitar la integración vertical, pero lo cierto es que presenta falencias importantes.



Estas últimas dice relación con varias materias, y no solo con las que el propio Ministerio ha mencionado que va a corregir a través de indicaciones, sino también con algunas que incluso dicen relación con asuntos ya discutidos en este mismo Congreso Nacional.  La Ley de Fármacos fue vista por la Comisión de Constitución, que declaró inconstitucional la norma relativa a la integración vertical.



Idéntica discusión.



Por tanto, quiero hacer reserva de constitucionalidad respecto del artículo 19, N° 21°, de la Carta, el cual consagra “El derecho a desarrollar cualquiera actividad económica que no sea contraria a la moral, al orden público o a la seguridad nacional, respetando las normas legales que la regulen.”.



Esperamos que estos temas sean resueltos durante la tramitación de la iniciativa. Pero su texto actual, tal como asiente el propio Subsecretario -por su intermedio, señor Presidente-, efectivamente tiene inconstitucionalidades que deben ser corregidas.



Por tanto, nosotros nos vamos a abstener.



Otro aspecto que me parece relevante, y que el propio Subsecretario ha mencionado, es la necesidad de mejorar la fiscalización. Es preciso fortalecer a la autoridad sanitaria, y particularmente a la Seremi de Salud, en cuyas manos se encuentra la fiscalización de las farmacias.



La regulación de los dispositivos médicos también es necesaria, y el propio Subsecretario se ha comprometido a presentar indicaciones sobre el particular.



Uno de los temas más complejos -y me gustaría transmitírselo al señor Subsecretario- dice relación con la situación que hoy día está ocurriendo con los productos genéricos: en definitiva, los laboratorios nacionales están retirando sus inscripciones. Sabemos del retiro de cerca de 60 registros. Y esto se debe a que el procedimiento para transformarlos en bioequivalentes es excesivamente caro, puesto que se establece la necesidad de hacer pruebas in vivo y no in vitro.



Lo anterior ha significado que en definitiva los laboratorios prefieran retirar el registro en vez de fabricar los medicamentos. El directo perjudicado es el consumidor. Y por eso hago este llamado.



La redacción actual de este proyecto de ley también tiende a favorecer a los laboratorios extranjeros -quiero decirlo con toda responsabilidad- y deja a los laboratorios nacionales en una situación bastante desmedrada. Y va a impedir que los productos genéricos se transformen en bioequivalentes.



En ese mismo sentido, hago un llamado de atención para los efectos de que finalmente se adopte una medida que tienda a facilitar la posibilidad de que los fármacos genéricos se transformen en bioequivalentes. Básicamente, se trata de que haya seguridad sanitaria. Y este proyecto de ley, tal como está redactado, atenta contra ese propósito.



La exigencia, por ejemplo, de tres partidas de medicamentos para poder garantizar la seguridad sanitaria nos parece que es de un alto costo para los laboratorios, particularmente en algunos tipos de fármacos.



Por tanto -insisto-, vamos a abstenernos, pero haremos reserva de constitucionalidad porque la actual redacción es absolutamente inconstitucional en lo que dice relación con la integración vertical y porque, además, yo sostengo que este proyecto de ley finalmente perjudica a los consumidores, ya que no garantiza que los productos genéricos se transformen en bioequivalentes, por el alto costo que ello significa hoy en día y por el procedimiento que involucra.



Además, tenemos una dificultad relacionada con los plazos para acogerse a los requerimientos de generar productos genéricos bioequivalentes. Y es bastante compleja. Vuelvo a insistir: más de 60 laboratorios han retirado esos registros, lo que significa que se está perjudicando particularmente a los consumidores. Así como vamos, existirán dos tipos de medicamentos: los de marca extranjera, que están favorecidos en virtud del texto de este proyecto de ley, y aquellos productos genéricos a los que no se les va a poder garantizar seguridad sanitaria.



Yo hago fe de que vamos a hacer un esfuerzo por modificar el proyecto -por eso estoy absteniéndome-, pero claramente discrepo de los términos en que está redactado.



He dicho.

El señor TUMA (Presidente accidental).- Tiene la palabra el Senador señor Quinteros.

El señor QUINTEROS.- Señor Presidente, el propósito de este proyecto es abrir el mercado de los medicamentos genéricos bioequivalentes y prohibir la integración vertical entre laboratorios y farmacias.



El contexto actual en nuestro país en lo relativo a este tema hace que sea profundamente necesaria una revisión respecto de la aplicación de la Ley de Fármacos, como aquí ya se ha dicho, para así evitar que se sigan vulnerando los derechos de los más desprotegidos.



Además, las noticias de la iniciativa emprendida por el municipio de Recoleta, que ha instaurado su propia “farmacia popular”, ha provocado una ola de reflexiones y cuestionamientos respecto del actual reglamento y el futuro de la industria en nuestro país.



Por todo lo anterior, me pronuncio a favor de esta iniciativa, a pesar de que considero que aún es posible realizarle mejoras. 



Sin perjuicio de ello, debemos analizar en profundidad esta materia para avanzar con propuestas que luego no sean desestimadas por afectar principios constitucionales, como aquí se ha señalado. 



Ya en la tramitación del proyecto que modificaba el Código Sanitario en lo referente a la regulación de las farmacias -tuvo lugar entre los años 2009 y 2014- hubo una batería de opiniones de destacados constitucionalistas y de personeros del Gobierno anterior que presentaron sus reparos respecto de la prohibición de la integración vertical.



En la misma línea, no puedo dejar de mencionar que actualmente muchas farmacéuticas transnacionales se han expandido más allá de sus fronteras, instalándose cómodamente en nuestro mercado, lo que ha resultado en que casi todos los laboratorios nacionales hayan sido adquiridos por multinacionales extranjeras. Muchas de estas, además, corresponden a empresas estatales que han sido fuertemente potenciadas por sus propios gobiernos de origen. Por ello, debemos preguntarnos qué estamos haciendo como país para potenciar nuestras farmacias o nuestras farmacéuticas nacionales.
Urge que hoy nos preguntemos cuál es el rol que queremos jugar y cómo podemos contribuir a un mercado más eficiente y más competitivo.



El diagnóstico actual es que la integración horizontal que se ha producido en nuestro país ha disminuido de manera importante la oferta de medicamentos.



Por ello, el principal desafío que hoy se abre es el de velar para que los laboratorios nacionales asuman un rol más activo en el mercado. 



En otras palabras, potenciar el desarrollo de laboratorios locales no puede significar en ningún caso un nuevo vínculo entre farmacias y laboratorios que devenga en prácticas desfavorables para los consumidores.



Junto con lo anterior, quiero destacar la importancia de que un proyecto de estas características aporte también a nivel regional. Esto, porque en la actualidad son las regiones las que siempre quedan relegadas en este sistema altamente centralizado.



El desafío que hoy tenemos en nuestras manos es la creación de un proyecto que no solo piense en lo que sucede en la Capital del país. Tenemos que ofrecer a las chilenas y los chilenos un proyecto que dé cuenta de las particularidades de nuestras regiones, distinguiendo de esta manera a las grandes cadenas farmacéuticas de aquellas farmacias de menor tamaño, que cumplen un servicio fundamental en las distintas zonas a lo largo de Chile.



Pero también porque estamos pensando en los millones de chilenos que ven dificultado su acceso a medicamentos de mayor calidad y bajo costo, es que no podemos obviar la actual situación de los medicamentos genéricos en nuestro país. Si bien estos cumplen un rol fundamental en tanto presentan la alternativa más económica y accesible para gran parte de la población, hoy la situación ha cambiado diametralmente con la inclusión de los medicamentos bioequivalentes.



Lo anterior, porque los precios de los bioequivalentes, con el transcurso del tiempo, han llegado a equipararse con los de los medicamentos de laboratorios privados. Y lo que más desconcierta de esta situación es el hecho de que la equiparación de precios es producto de nuestra propia legislación.



El proyecto de bioequivalencia que buscamos impulsar traía considerada la aplicación de un sello de calidad en los remedios genéricos, con el propósito de poder ofrecer una garantía de calidad. Sin embargo, este proceso de certificación conlleva un alto costo, lo que ha provocado una compleja situación, porque o se incumple la ley o se aumenta significativamente el valor del remedio. ¿Cómo nos hacemos cargo, entonces, de la realidad de nuestro sistema? Como señalé previamente, urge un cambio en el marco legal.



El objetivo de este proyecto, de esta futura ley, es avanzar a un mercado competitivo, donde existan condiciones para que los sectores más vulnerables de nuestra población puedan acceder a sus medicamentos sin que ello signifique costos en extremo elevados para los pacientes y sus familias.



Por esta razón, no podemos permitir que la equiparación de precios continúe. Debemos evitar que esta situación se expanda, en pos de beneficiar a miles de chilenos. 



Aprovecho para realizar una última reflexión respecto del proyecto de farmacia popular de la comuna de Recoleta, rescatando la intención que llevó a su creación. Pienso que para su replicación e integración con el sistema de entrega de medicamentos a personas afiliadas a FONASA, convendría tener en cuenta el programa gubernamental brasileño denominado “Aquí hay Farmacia Popular”, que logró, a través de una alianza público-privada, ofrecer medicamentos al 10 por ciento del costo de referencia establecido por el Ministerio de Salud, en más de 34 mil farmacias en todo el territorio nacional…

El señor WALKER, don Patricio (Presidente).- Excúseme, señor Senador, pero concluyó su tiempo. Si le doy un minuto más, tendría que hacer lo mismo con todos...

El señor QUINTEROS.- Quedo hasta aquí, señor Presidente. 

El señor WALKER, don Patricio (Presidente).- Muy bien.



Tiene la palabra el Senador señor Coloma.

El señor COLOMA.- Señor Presidente, este proyecto contiene dos ideas matrices que no necesariamente son vinculantes, lo cual me hace abrigar dudas respecto de cómo pueden jugar en definitiva y cómo deben enfrentarse.



La primera me parece razonable. Consiste en fomentar el uso de bioequivalentes cuando estos claramente estén generando un beneficio para la salud. 



Lo dice específicamente el proyecto: se propone modificar el artículo 101 del Código Sanitario para establecer la obligación del médico de agregar en la receta el medicamento bioequivalente genérico, en caso de existir. 



Digo “en caso de existir” porque puede que no exista.



Ahora, no es lo mismo “medicamento bioequivalente” que “medicamento genérico”. Un bioequivalente es un medicamento que ha comprobado, mediante estudios científicos, que tiene el mismo efecto que el producto farmacéutico original. Su eficacia está certificada por el Instituto de Salud Pública. 



La bioequivalencia es una característica que puede tener cualquier medicamento, genérico o de marca, distinto del original.



Un medicamento genérico, en cambio, es aquel que se comercializa bajo el nombre del principio activo que contiene. No todos los medicamentos genéricos han demostrado bioequivalencia.



Hago esta pequeña aclaración porque me parece razonable reflexionar sobre cómo es posible avanzar para que el usuario, el ciudadano, cuando deba recurrir a algún tipo de medicamento, pueda disponer de una opción más barata, y que eso parta en la obligación del médico de agregar en la receta dicha característica.



Adicionalmente, el proyecto propone modificar el artículo 129 B del Código Sanitario, estableciendo como obligatoria para las farmacias (hoy día es facultativo) la disposición en estanterías, góndolas o similares de los medicamentos de venta directa, con el objetivo de permitir el acceso directo al público. 



Hasta ahí, esta es una idea que comparto.



Lo que no comparto es lo segundo, la prohibición de la integración vertical ente farmacias y laboratorios. Ello, por dos razones.



Primero, porque a mi juicio se vulnera el artículo 19, número 21°, de la Constitución. El profesor Zapata fue invitado a este efecto y afirmó que la norma citada consagra el derecho a desarrollar cualquier actividad económica que no sea contraria a la seguridad nacional, al orden público y a la moral, y agregó que “la iniciativa establece una prohibición que no dice relación con ninguna de las motivaciones indicadas”.



Quiero dejar claro que la Comisión de Constitución del Senado, por la unanimidad de sus miembros, el año 2012, a propósito de la Ley de Fármacos, estableció este mismo principio. Acuérdense de que se rechazó la norma relativa a la integración vertical precisamente porque se consideró que era inconstitucional. 



Adicionalmente, yo he leído sobre este punto y no he encontrado ninguna evidencia de que la prohibición pueda producir un beneficio. La misma Fiscalía Nacional Económica, en enero de 2015 me parece, afirmó que la integración puede tener cosas buenas, como la disminución de costos de transacción, la eliminación de la doble marginalización y la generación de mayores incentivos en la cadena de farmacias. La complicación nace, más bien, de las dificultades de comercializar productos de laboratorios rivales.



Pero desde mi perspectiva, señor Presidente, esto es distinto de lo otro y genera una estructura que no necesariamente va a ser positiva. De partida, esta iniciativa -digámoslo- representa un gran beneficio para los laboratorios, que obviamente van a disfrutar de un espacio de crecimiento muy importante en sus productos al no poder tener competencia en esa misma línea.



Por tanto, leyendo lo que planteó la propia Comisión de Constitución el año 2012, que -insisto- estableció por unanimidad que esta misma norma en la Ley de Fármacos era inconstitucional, a mí me parece peligrosa su aprobación.



Por eso, señor Presidente, he preferido abstenerme, explicitando, sí, que comparto la primera de las ideas -a mi juicio, es la motora-: que se puedan regular los medicamentos bioequivalentes genéricos de mejor manera, en términos de facilitar la vida de las personas. Pero creo que la segunda genera un efecto en los laboratorios que no es el deseado y que adicionalmente vulnera principios. Y los principios siempre hay que defenderlos, sobre todo cuando han sido ya planteados en esta Sala, que rechazó por unanimidad esta misma norma por inconstitucional.



Por tales razones, señor Presidente, me abstengo, y espero que en la discusión particular podamos separar ambas ideas, porque el mérito de la primera no debiera complicarse por las dificultades que presenta la segunda.



He dicho.

El señor WALKER, don Patricio (Presidente).- Tiene la palabra el Senador señor Girardi.

El señor GIRARDI.- Señor Presidente, lo que ocurre es que Chile tiene tal vez uno de los mercados más imperfectos, más monopólicos y menos competitivos del planeta en materia de medicamentos. Esto no existe en ningún otro lugar. Uno critica a Argentina, pero en Argentina nadie puede tener más de diez farmacias. En nuestro país, tres cadenas poseen más del 80 por ciento de los puntos de venta.



Con la Senadora Goic hicimos la denuncia a la Fiscalía Nacional Económica, y Farmacias Ahumada confesó la colusión: aumento hasta en mil por ciento en los precios de los medicamentos. Los tenemos formalizados, por acción de nosotros mismos, que nos querellamos. Esta semana se está viendo la nulidad del proceso.



Junto a otros Senadores, presentamos una iniciativa que prohibió la “canela” y que establece un conjunto de regulaciones. Sin embargo, las farmacias siguen abusando, a pesar de la ley y de todos los esfuerzos que se han hecho.



Tengo en mis manos titulares de prensa de este año: “ISP denuncia: siete de cada diez farmacias infringen la ley”; “Denuncian prácticas de farmacias por continuar con alza de precios”; “Inician sumario contra farmacia del Dr. Simi y Farmarket en Los Ángeles y Tucapel”; “Cadenas de farmacias suben los precios”; “Seremi de Salud cursó sumarios a farmacias”.



Y así, sistemáticamente, uno ve que este mercado está lleno de situaciones irregulares y que la misma Fiscalía Nacional Económica propone normas para erradicar las distorsiones. Porque los medicamentos muestran diferencias de hasta mil por ciento.



Otro titular: “Farmacias Ahumada multada por ISP tras continuar con prácticas de canela”, que está prohibida. También se la sancionó por no tener lista de precios, a pesar de estar obligada a ello. 



Sigo revisando la prensa: “Sernac denuncia a Fasa, Cruz Verde y Salcobrand por no informar precios de medicamentos e incumplir en publicidad”; “Sernac denunció a las principales farmacias por no informar los precios de medicamentos”; “Integración vertical entre laboratorios y farmacias: el eslabón perdido en la nueva ley de fármacos” (esto último es del diario Estrategia).



Salud sancionó a farmacias por ejercicio ilegal de la profesión, es decir, por recomendar medicamentos, lo cual solo lo puede hacer un médico.



Entonces, este proyecto justamente apunta a eso. 



Ahora, estamos en la discusión en general y la Comisión está dispuesta a mejorar la redacción de algunas normas.



El Senador Coloma preguntaba por el tema de los bioequivalentes. Bueno, efectivamente en la ley anterior se estableció que solo se podía cambiar un medicamento caro por uno más barato con la  condición de que este fuera un bioequivalente.



Les pongo un ejemplo. El Lipitor, que es artovastatina, vale 35 mil pesos. Si alguien no tiene ese dinero, puede comprar un genérico que vale mil pesos. Pero ¿qué hacen las farmacias? No realizan la bioequivalencia para el que vale mil pesos, pero sí para una marca propia, que es el mismo genérico pero con nombre de fantasía y que vale 15 mil pesos.



En consecuencia, están desapareciendo los genéricos. Por eso obligamos a que, si se quiere cambiar un medicamento, se cambie efectivamente por el más barato y solo si es un bioequivalente genérico. Porque están haciendo desaparecer los genéricos debido a que solo les hacen bioequivalencia a los de marca.



¿Por qué la integración vertical? Si la integración vertical es inconstitucional, entonces hay que eliminar las marcas propias. Porque cómo uno entiende que las cadenas sean, al mismo tiempo, dueñas de laboratorios. Qué competencia hay en un sector donde ellas mismas producen sus medicamentos, y le pagan “canela” al vendedor: por el medicamento de la cadena, 500 pesos, y por el que no pertenece a la cadena pero es el mismo medicamento, 5 pesos por caja. 



Es evidente que existe una distorsión. En salud no puede haber marcas propias, porque, si las hay, ¿qué competencia se genera? Las cadenas ya representan el 80 por ciento del mercado. Poseen integración vertical y encima tienen marcas propias. Así no puede haber competencia. 



Además, fueron sancionadas por colusión. Aquí parece como que nada de lo que ocurrió en el pasado fuera importante. Y ellas fueron -repito-sancionadas por esa figura. 



Lo que nosotros hemos acordado con el Ministerio de Salud -no lo pudimos hacer en el proyecto que presentamos con el Senador Ossandón porque hubiera sido declarado inadmisible- es facultar a la CENABAST para que le pueda traspasar precios mayoristas a las pequeñas farmacias independientes o a cualquier otra institución que venda medicamentos. ¿Por qué? Porque en Chile existen los precios más caros de Latinoamérica. Vayan a Argentina, Perú y Bolivia y se van a encontrar con que allí los remedios valen la mitad. 



El problema es que además tenemos uno de los gastos de bolsillo más altos del planeta en medicamentos. ¿Por qué? Porque en todos los países desarrollados la salud es un derecho y los fármacos forman parte del derecho a la salud y son entregados gratuitamente o reembolsados. El Estado negocia en forma directa con los grandes laboratorios. 



¿Me concede un minuto adicional, señor Presidente?

El señor WALKER, don Patricio (Presidente).- Un minuto, señor Senador. 

El señor GIRARDI.- En Chile eso no ocurre. Las recetas que entregan consultorios y hospitales son la mitad de las que otorgan los médicos, en promedio. O sea, la mitad la gente la tiene que comprar de su bolsillo en el sistema público. Pero queda expuesta al abuso, porque a veces no hay donde comprar sino en un local perteneciente a una de las cadenas, que además no cumplen con ninguna de las normas vigentes. 



Por eso planteamos la posibilidad de que la CENABAST asuma un rol distinto. La actual no sirve. De todos los medicamentos que adquiere el sistema público, el 18 por ciento es conseguido a través de dicha institución, y el 82 por ciento restante lo compra a las mismas cadenas o directamente a los laboratorios a un precio 400 por ciento más caro que su valor. 



De ahí que consideramos que esta legislación es fundamental para el país. Nosotros estamos dispuestos a mejorarla, así como a elaborar en la Comisión de Salud, junto con el Ministerio del ramo, una reglamentación que sea atingente, pero debemos avanzar en esta materia. 



He dicho. 

)----------(

El señor WALKER, don Patricio (Presidente).- Se encuentran en tribunas alumnos del Programa University of Arizona en la Universidad Adolfo Ibáñez y del Programa College of Saint Benedict/Saint John´s University, a cargo de la profesora Elena Sánchez Mora. 



A todos los saludamos con mucho cariño y les agradecemos su visita. 



--(Aplausos en la Sala y en tribunas).

)----------(

El señor WALKER, don Patricio (Presidente).- Tiene la palabra el Senador señor Navarro. 

El señor NAVARRO.- Señor Presidente, llama profundamente la atención que en un ámbito tan altamente sensible y en el cual se ha producido uno de los mayores escándalos en materia de colusión, que es el caso de las farmacias, se haya tenido que presentar una moción parlamentaria para bajar los precios, consagrando obligatoriedades en torno a los medicamentos genéricos, y para establecer una regulación en torno a la integración vertical con el fin de terminar con el monopolio, porque aun con monopolio hay también colusión. 



El Senador Girardi decía que las tres grandes cadenas de farmacias sumaban más del 80 por ciento, pero no: suman más del 90. 



Se ha presentado un proyecto de ley porque es lo que nos demanda la gente. ¿O a usted, señor Presidente, no le ha tocado que le pregunten qué estamos haciendo por el problema de la colusión de las farmacias? ¡Cómo es posible aceptar que los remedios estén tan caros, que haya diferencias de mil, dos mil por ciento en el precio de un medicamento entre una y otra, y que, en definitiva, no haya alternativas, porque lo que se pone es el medicamento más caro, no el más barato! 



Ya legislamos sobre el tema de los genéricos. Ahora queremos que la ley se cumpla, que efectivamente, cuando haya un remedio oficial, se ofrezca la alternativa del genérico. Y además de eso queremos evitar la integración vertical. 



El Senador Girardi indicaba: farmacia-laboratorio. Yo agrego a los médicos. Lo que hacen los médicos es derivar todas sus recetas. Lo dice el artículo 101 del Código Sanitario: “La receta es un instrumento privado mediante el cual el profesional habilitado para prescribir indica a una persona identificada y previamente evaluada, como parte integrante del acto médico y por consiguiente de la relación clínica (…)”. O sea, el lobby de los laboratorios con los médicos es enorme. O hay congresos en Europa, o hay médicos que efectivamente son parte de los laboratorios o son parte de las clínicas privadas donde se toman los exámenes. 



Mucha gente me recordaba en la calle -porque para este tema a uno lo paran, y lo retan, y lo increpan- que antes pedían dos, tres exámenes, y que ahora piden diez, quince exámenes. ¡Y en el mismo laboratorio!



¿De quién es la propiedad de los laboratorios donde hoy los médicos recetan? Quiero decirlo categóricamente: muchos son socios de esos laboratorios, son propietarios de las clínicas donde se practican los exámenes. 



Por lo tanto, tenemos que enfrentar el tema de fondo mediante un debate público nacional. 



Lamento que no esté en la Sala en este momento el Senador Coloma, quien señala: “Sí, estoy acuerdo en ver el tema de los medicamentos, pero, por favor, no me vayan a tocar el artículo 19, N° 21°, de la Constitución”. 



En definitiva, lo que la gente nos pide es que no haya integración vertical, que efectivamente exista competencia real. Los neoliberales, señor Presidente, creen en el mercado, pero hacen todo lo posible para que no haya competencia, para que no haya diversidad. 



Nosotros sostenemos que debe haber un Estado regulador, porque el mercado no se autorregula. Ahí está la colusión del confort, la colusión de los detergentes, la colusión de los pollos, la colusión de las farmacias. Ahí están ahora los abusos descubiertos en Perú en el sector del gas. Vamos a estudiar el asunto y la Fiscalía Nacional Económica tiene que evaluar el tema del gas licuado. 



Pero, cuando hacemos un esfuerzo para intentar regular la integración vertical, para evitar la colusión, nos vienen con la Constitución en el sentido de que hay que garantizar el artículo 19, N° 21°, o sea, el derecho al libre emprendimiento económico. 



¡Qué libre emprendimiento económico, señor Presidente! ¡Estamos hablando de delincuentes de cuello y corbata, que han saqueado los bolsillos de los ciudadanos durante décadas! 



Ya nos hemos informado de la situación en materia del papel confort. La colusión se metió en el baño de todos los chilenos. ¡Durante una década! Y la Fiscalía Nacional Económica interviene el año diez. Durante nueve años se coludieron, se metieron la plata en el bolsillo, les robaron a todos los chilenos, y el año diez se descubre la situación y se empieza a investigar. Y a los pocos minutos, ya habiendo sido pillados, ¿qué hace la CMPC? Se autodenuncia. Y con la autodenuncia no hay multa; con la autodenuncia la investigación continúa, pero los involucrados quedan libres de polvo y paja. 



O hay avenimiento, como en el caso de los detergentes. Se hace la investigación. Están coludidas el 95 por ciento de las empresas, pero se produce un avenimiento y termina la investigación. Y los usuarios, los consumidores quedan fuera. 



Con este proyecto, que da acceso a medicamentos genéricos y evita la integración vertical, señor Presidente, estamos protegiendo el interés económico, pero también la salud de las personas y el bolsillo de los enfermos, particularmente de los crónicos, los más pobres, que deben pagar igual y endeudarse. 



Por eso, señor Presidente, voy a votar a favor. Podremos perfeccionar el texto, pero el principio esencial es terminar con la colusión y con la integración vertical y potenciar los genéricos. 



¡Patagonia sin represas!



¡Nueva Constitución, ahora!



¡No más AFP! 

El señor WALKER, don Patricio (Presidente).- Tiene la palabra el Senador señor Espina. 

El señor ESPINA.- Señor Presidente, he escuchado muy atentamente las intervenciones de los señores Senadores que me han antecedido, y quisiera comenzar por señalar una crítica al informe de este proyecto, que es una crítica a todos los informes que presentan las mismas características: que no se invita a muchas de las partes involucradas, lo cual me parece un profundo error, sobre todo cuando se habla de participación ciudadana. 



En múltiples oportunidades los proyectos que trata la Comisión de Salud son despachados en una sesión, en la que no han estado presentes el Colegio Médico, ni los químicos farmacéuticos, ni representantes de distintas instituciones. 



Entonces, señor Presidente, legislar simplemente escuchando a los propios parlamentarios; al Ministro, que obviamente está sujeto a las presiones de los parlamentarios de Gobierno, y no analizar el tema de fondo con otras autoridades, creo que constituye una pésima manera de legislar. 



Esa es mi primera reflexión.



En segundo lugar, quiero señalar que la colusión no se arregla con este proyecto de ley, sino con otro, aprobado unánimemente por la Comisión de Constitución, Legislación y Justicia -espero que se vea el miércoles de la próxima semana-, que es el único de todos los que están tramitándose -y estoy dispuesto a someterme al debate con quien quiera en esta Sala- que conduce a penas de cárcel, porque todos los demás, ¡todos!, dejan libres a los responsables. 



No tengo problema en intercambiar ideas con penalistas, con todas las autoridades que se quiera, pero el hecho es que los demás contienen errores en su redacción y en la tipificación, a tal punto que, si yo fuera autor de un delito de colusión, en este momento estaría aplaudiendo.



El otro es un proyecto que lleva tres años en el Parlamento; que se trabajó con la Fiscalía Nacional Económica y el Ministerio Público, y en el cual logramos ponerlos de acuerdo, lo que ya es un gran esfuerzo, porque tienen visiones distintas. Y le quiero pedir formalmente, señor Presidente, que a pesar de que el informe de la Comisión de Constitución va a estar listo el martes, el proyecto sea tratado el miércoles, para que lo voten a favor o en contra.



Pero considero increíble que en un proyecto de ley presentado por parlamentarios, y en circunstancias de que el del Gobierno fue ingresado mucho después, el Ministro de Economía se haya comprometido y haya dado su palabra de honor en cuanto a patrocinarlo en todo lo que dice relación con el delito de colusión y después nos haya engañado.



Yo nunca había visto que un Ministro le mintiera tan descaradamente a una Comisión entera. Y pongo como testigos a los otros cuatro miembros de la Comisión de Constitución, que no son precisamente de mi partido.



Respecto de la iniciativa en debate, voy a hacer tres comentarios.



Sobre los genéricos y las bioequivalencias, me parece un punto superinteresante. No soy técnico; no conozco el tema en su especificidad; he escuchado distintas versiones, pero me parece que hay que intentar que los doctores no entreguen recetas médicas induciendo a una persona a comprar un medicamento que corresponde a un laboratorio determinado.



¿Por qué? Porque hay muchos laboratorios que financian a médicos con el objeto de que puedan ir a conocer toda la modernidad en la especialidad que ellos practican. Lo lógico es que la entrega del medicamento sea bastante neutra y que la persona pueda elegir. El doctor puede recomendar uno, pero no siempre se recomienda el más barato.



Por lo tanto, considero bien importante ese punto.



Respecto del segundo, quiero señalar lo siguiente.



Estoy convencido de que la integración vertical es mala a la luz de los casos que se han presentado en nuestro país. ¡Literalmente mala! Las farmacias con las isapres -perdonen que se los diga-; las clínicas con las isapres; los laboratorios con las farmacias. Al final, se ha prestado, no para generar, como mucho se dice, un sistema más competitivo, sino uno menos competitivo.



Pero tenemos un problema: la norma contenida en el proyecto es inconstitucional.



No tengo ningún problema en discutir una reforma constitucional sobre la materia, pero no podemos aprobar una disposición inconstitucional. El tema ya se discutió. Lamentablemente, siendo partidario de terminar, limitar o restringir la integración vertical, porque creo que se ha prestado para abusos, no podemos aprobar un precepto contrario a nuestra Carta Fundamental, porque las democracias, no las dictaduras, se rigen por la Constitución. Puede ser buena o mala, pero es la regla por la cual hay que regirse.



De manera que en este punto, coincidiendo en la necesidad de terminar con la integración vertical, considero absolutamente inconstitucional la norma en cuestión, cuyo contenido ya fue debatido largamente en el Senado, pues transgrede una norma expresa de la Constitución que establece que no se puede prohibir a una persona realizar una actividad comercial verticalmente integrada a otra. Es algo que nos importa a todos los que creemos en la democracia.



Y el tercer punto, con el cual no estoy de acuerdo, se refiere al inciso que señala que “Ninguna farmacia o almacén farmacéutico podrá instalarse o funcionar sin que previamente se le haya otorgado la correspondiente concesión de servicio público”.



¿Me puede dar un minuto más, señor Presidente, si es tan amable?

El señor WALKER, don Patricio (Presidente).- Continúe, señor Senador.

El señor ESPINA.- Gracias.



Esa norma la encuentro absolutamente abusiva.



A una persona que quiere iniciar un emprendimiento para tener una farmacia y que cumple con todos los requisitos para su instalación, ahora se le dice: “Mire, en este lugar usted no puede ubicarla”.



Así es como entiendo yo la disposición. Se lo pregunté a una autoridad de Gobierno y me dijo que era así. Si una persona quiere instalar una farmacia al lado de otra, ¿cuál es el problema? Lo importante es que no haya colusión, que los productos se vendan a bajo precio, que se cumpla con todas las normas y que no se infrinja la ley, como se ha hecho muy a menudo. Pero eso no se logra limitando la realización de actividades en un lugar determinado, cuestión que mañana puede extenderse a muchos otros ámbitos.



En consecuencia, como hay una disposición del proyecto que me parece que habría que explorar un poco más, me voy a abstener en la votación general, dejando en claro que no tengo ningún problema en estudiar una modificación constitucional, bien hecha, con la finalidad de limitar la integración vertical o de buscar una norma que asegure que la integración vertical no será finalmente un factor para disminuir la competencia en nuestro país.



Por esa razón, señor Presidente, me abstengo.

El señor WALKER, don Patricio (Presidente).- Tiene la palabra el Senador señor Larraín.

El señor LARRAÍN.- Señor Presidente, el proyecto que estamos discutiendo tiene, fundamentalmente, dos objetivos.



Uno es ajustar la legislación con el propósito de fomentar la penetración en el mercado de los medicamentos bioequivalentes y obligar a los médicos a incorporar en las recetas los términos “equivalente en calidad” respecto de medicamentos genéricos bioequivalentes, para que efectivamente un fármaco sea comprado por decisión del paciente y no por decisión de la farmacia.



El otro objetivo es prohibir, básicamente, la integración vertical entre laboratorios y farmacias.



Al igual que el Senador Espina, me parece que la integración no es la cuestión de fondo, pero sí me preocupa lo siguiente.



Cuando en un proyecto anterior se analizó el tema de la integración vertical, se pidió informe a la Comisión de Constitución, la que requirió la opinión de algunos constitucionalistas. Recuerdo que entre ellos estaba Patricio Zapata, quien afirmó que prohibir la integración vertical podía ser interpretado como algo contrario a la Constitución, por limitar la libertad de emprendimiento, la libertad de iniciativa económica.



Jorge Correa Sutil, otro constitucionalista consultado en la Cámara de Diputados, fue del mismo parecer.



Por lo tanto, aquí yo enciendo una luz amarilla. Creo que no deberíamos exponernos a proyectos que generan este tipo de situaciones inconstitucionales, porque, al final del día, aunque la iniciativa fuera aprobada, alguien a quien se le quisiera aplicar la norma podría reclamar al Tribunal Constitucional en un momento determinado y ganar esa batalla. Como digo, el precepto presenta fuertes dudas de constitucionalidad planteadas por constitucionalistas que merecen respeto.



En cuanto a los medicamentos bioequivalentes y, en general, a los precios de los remedios -porque a eso se apunta finalmente-, debo confesar que, a propósito de todo lo que ha ocurrido en estos días, de la colusión que se ha estado comentando y, particularmente, de cómo se ha llegado, a través de ella, a la colusión de los remedios, mi impresión es que, aparte de la situación de las farmacias, el tema es muchísimo más complejo.



Es conocido por todos el esfuerzo que ha realizado la Municipalidad de Recoleta por hacer posible acceder, a través de una farmacia popular, a remedios más baratos. Yo me preguntaba cómo se podía entender que un medicamento vendido por la farmacia de dicho municipio costara la décima parte de otro ofrecido por una farmacia normal.



Hoy, finalmente -aunque algo ya me habían contado-, aparece en el diario El Mercurio una información extraordinariamente explicativa y que a mí me deja una tremenda interrogante.



Dice que el sistema funciona a partir de los laboratorios, de los cuales habría alrededor de 60 en el país, los que proveen de remedios a los dos canales centrales: a CENABAST, por un lado, y a las farmacias, por el otro.



CENABAST, por los volúmenes que compra, consigue precios muchísimos más bajos. Las farmacias, en cambio, a pesar de que tres cadenas compran el 90 por ciento y uno podría entender que ahí hay un poder de compra importante -olvidémonos de todos los otros problemas que pueden surgir; simplemente estoy haciendo un análisis de cómo se llega al precio de los medicamentos-, consiguen precios completamente distintos.



El ejemplo que da el diario es el del fármaco Eutirox. CENABAST lo compra a los laboratorios en 630 pesos, en tanto que las farmacias, que con las tres cadenas representan, como digo, el 90 por ciento -o sea, volúmenes importantes-, lo adquieren de los mismos laboratorios a 6.039 pesos. Ahora, si se agregan los costos de almacenaje, de sueldos, de utilidades, el precio final de ese remedio sube a 7.609 pesos.



Yo soy consumidor de Eutirox, así que me produjo especial molestia saber que si lo compro en un lado cuesta 630 pesos y que si lo compro en otro el valor se eleva a 7.600 pesos.



¿Qué pasa, señor Presidente?



Cualquier compra por volúmenes permite, sin lugar a dudas, en cualquier rubro, conseguir descuento, pero que alguien me nombre uno en donde se pueda comprar por volúmenes un producto con un descuento que deje su precio en el 10 por ciento del inicial.



Si uno va a comprar, no sé, cualquier cosa, cualquier objeto: televisores, radios, bicicletas, en fin, lo que sea; si va a comprar a un molino arroz al por mayor, consigue 10, 20, 30 por ciento de descuento, ¡pero no 90!



Eso no lo entiendo.



Francamente, como decía Condorito, ¡exijo una explicación!



¿Qué pasa en nuestro país que tenemos esa situación?



¿Ello tiene que ver con la integración vertical? Veo que no.



Se trata de un escenario -un minuto, señor Presidente- completamente distinto, que me hace pensar que hay algo más que descubrir y limpiar en esta materia.



En este proyecto no tengo en principio, a priori, una objeción. Sin embargo, el tema de la constitucionalidad, respecto al que emitimos un informe que yo aprobé en su minuto, me lleva por lo menos a abstenerme de votar favorablemente.



No obstante, señor Presidente, quiero dejar sentada esta inquietud: ¿qué pasa en Chile con los precios de los remedios? Porque no puede ser que a un alcalde se le ocurra ir a comprar los remedios a la CENABAST, esta se los dé al mismo precio que los adquiere, y él los venda a la gente a niveles razonables.



Parece una genialidad. Pero lo que no lo parece es que la alternativa sea comprar a doce veces más, porque, más los otros aditamentos, los 639 pesos terminan en 7 mil 609 por exactamente el mismo remedio.



Eso es, señor Presidente, un absurdo.

El señor WALKER, don Patricio (Presidente).- Señor Secretario.

El señor LABBÉ (Secretario General).- ¿Alguna señora Senadora o algún señor Senador no ha emitido su voto?

El señor WALKER, don Patricio (Presidente).- Terminada la votación.



--Se aprueba en general el proyecto (15 votos a favor, 8 abstenciones y un pareo).



Votaron por la afirmativa las señoras Allende, Goic y Muñoz y los señores De Urresti, Girardi, Horvath, Letelier, Matta, Navarro, Pizarro, Quintana, Quinteros, Tuma, Ignacio Walker y Patricio Walker.


Se abstuvieron la señora Lily Pérez y los señores Chahuán, Coloma, Espina, García, Harboe, Hernán Larraín y Pérez Varela.


No votó, por estar pareado, el señor Ossandón.
El señor WALKER, don Patricio (Presidente).- Por haberse cumplido su objeto, se levanta la sesión, sin perjuicio de dar curso reglamentario a las peticiones de oficios que han llegado a la Mesa.

PETICIONES DE OFICIOS 



--Los oficios cuyo envío se anunció son los siguientes:


Del señor CHAHUÁN:



A la señora Secretaria Regional Ministerial de Justicia de Valparaíso y a los señores Directores Regionales del Servicio Nacional de Menores y de Gendarmería de Chile de la Quinta Región, solicitándoles información referida a MEDIDAS DE PROTECCIÓN PARA MENOR JORGE ANDRÉS ALEXANDER DÍAZ CAMPOS, ANTE AGRESIÓN SUFRIDA EN CENTRO DE INTERNACIÓN PROVISORIA LIHUÉN, DE LIMACHE.



De la señora GOIC y de los señores CHAHUÁN y GIRARDI:



A Su Excelencia la Presidenta de la República, pidiéndole AUMENTO SIGNIFICATIVO DE RECURSOS ASIGNADOS EN CAPÍTULO DE CONICYT, PARTIDA DE EDUCACIÓN, PARA DESARROLLO DE LA CIENCIA EN CHILE.



Del señor NAVARRO:



Al señor Ministro del Interior y Seguridad Pública, requiriéndole antecedentes sobre ESTRATEGIAS Y ACCIONES DE LAS POLICÍAS PARA PERSECUCIÓN DE CRIMEN ORGANIZADO A TRAVÉS DE INTERNET.



A la señora Ministra de Educación, solicitándole información relativa a MOTIVOS DE PARALIZACIÓN DE FUNCIONARIOS DE JUNAEB, CANTIDAD DE USUARIOS AFECTADOS Y POSIBLES SOLUCIONES AL CONFLICTO.



A la señora Ministra de Educación y al señor Alcalde de Talcahuano, pidiéndoles antecedentes en cuanto a CONSTRUCCIÓN DE GIMNASIO DE LICEO A-21, EN COMUNA DE TALCAHUANO.



A la señora Ministra del Trabajo y Previsión Social, requiriéndole antecedentes concernientes a INCENTIVOS PARA EMPLEO DE PERSONAS JÓVENES Y RECIÉN EGRESADAS EN EL PAÍS y en relación con DIFERENCIA EN PROMEDIO DE TIEMPO PARA ENCONTRAR EMPLEO ENTRE JÓVENES Y ADULTOS IGUALMENTE CAPACITADOS.


A la señora Ministra de Salud, solicitándole información relativa a SITUACIÓN ACTUAL DE SALUD DENTAL EN CHILE y acerca de POLÍTICAS, PLANES DE PREVENCIÓN Y TRATAMIENTO DE ENFERMEDADES E INFECCIONES DE TRANSMISIÓN SEXUAL, y pidiéndole hacer llegar INFORME EPIDEMIOLÓGICO DETALLADO SOBRE VIH SIDA Y OTRAS INFECCIONES DE TRANSMISIÓN SEXUAL, ACTUALIZADO A SEPTIEMBRE DE 2015.

 

Al señor Ministro de Transportes y Telecomunicaciones, requiriéndole NORMATIVA SOBRE TIEMPO MÁXIMO DE PERMANENCIA DE BUSES DE LOCOMOCIÓN COLECTIVA EN MISMO PARADERO.



Al señor Director General del Territorio Marítimo y de Marina Mercante, consultándole por CANTIDAD DE NAVES DE MÁS DE 12 METROS DE ESLORA REGISTRADAS ESTE AÑO, EN COMPARACIÓN A 2013 Y 2014.



Al señor Superintendente de Electricidad y Combustibles, solicitándole remitir estadísticas relativas a FUGAS DE GAS DE CAÑERÍA EN REGIÓN DEL BIOBÍO EN ÚLTIMOS CINCO AÑOS y consultándole por CRITERIOS PARA QUE EDIFICIOS OBTENGAN SELLO VERDE DE CERTIFICACIÓN DE INSTALACIONES DE GAS.


De la señora VON BAER:



Al señor Ministro de Obras Públicas, pidiéndole CONSTRUCCIÓN DE PASARELA EN SECTOR RALICURA, CONTRA CORONEL, COMUNA DE RÍO BUENO.

)-----------(



--Se levantó a las 18:2.







Manuel Ocaña Vergara,







Jefe de la Redacción
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PROYECTO DE LEY, DE LA HONORABLE CÁMARA DE DIPUTADOS, QUE PERFECCIONA AL SISTEMA DE ALTA DIRECCIÓN PÚBLICA Y FORTALECE LA DIRECCIÓN NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL

(10.164-05)

Oficio Nº 12.163 


VALPARAÍSO, 4 de noviembre de 2015

Con motivo del mensaje, informe y demás antecedentes que tengo a honra pasar a manos de V.E., la Cámara de Diputados ha aprobado el proyecto de ley que perfecciona al Sistema de Alta Dirección Pública y Fortalece la Dirección Nacional del Servicio Civil, correspondiente al boletín N°10164-05, del siguiente tenor:

PROYECTO DE LEY:
“Artículo 1°.- Intróducense las siguientes modificaciones en la ley N°19.882, que regula nueva política de personal a los funcionarios públicos que indica:

1.- Modifícase el artículo 2° del artículo vigésimo sexto en el siguiente sentido: 

a) Suprímese en su letra c) la frase “no incluidos en el Sistema de Alta Dirección Pública”.

b) Agrégase en su letra d) antes del punto y coma la siguiente frase: “, para lo cual podrá, especialmente, diseñar e implementar los planes y programas de inducción, acompañamiento, formación y desarrollo de altos directivos públicos”.

c) Sustitúyese en su letra i) la oración “recursos humanos de los ministerios y servicios;” por “gestión de personas de los ministerios y servicios. Además podrá asesorar a dichas unidades en la elaboración de los perfiles de los cargos de alta dirección pública;”. 
d) Agrégase en su letra m) antes del punto y coma lo siguiente: “, y de desarrollo y gestión de personas. Además, deberá establecer mecanismos de evaluación de dichos consultores”.

e) Sustitúyese en su letra p) la expresión “, y” por un punto y coma, e intercálanse a continuación las siguientes letras q), r), s), t), u) y v), pasando la actual letra q) a ser w): 

“q) Impartir normas de aplicación general en materias de gestión y desarrollo de personas a los ministerios y sus servicios dependientes o relacionados a través de ellos, para su implementación descentralizada, tendientes a estandarizar materias relativas a reclutamiento y selección de personas, concursos de ingreso y promoción, programas de inducción, programas de capacitación, sistemas de promoción, sistema de calificaciones y otras materias referidas a buenas prácticas laborales. Respecto de dichas materias, la Dirección Nacional del Servicio Civil podrá solicitar información a las instituciones antes señaladas. Además, deberá velar por el cumplimiento de las normas que imparta e informar semestralmente a la Contraloría General de la República sobre el particular;

r) Visar los reglamentos especiales de calificaciones de las instituciones señaladas en la letra anterior;

s) Impartir a los ministerios y sus servicios dependientes o relacionados a través de ellos, normas de aplicación general para la elaboración de códigos de ética sobre conducta funcionaria;  

t) Difundir y promover el cumplimiento de las normas de probidad administrativa y transparencia en los ministerios y sus servicios dependientes o relacionados a través de ellos;

u) Impartir directrices de carácter general para la formulación, seguimiento y evaluación de los convenios de desempeño de los altos directivos públicos;

v) Informar, en enero de cada año, al Consejo de Alta Dirección Pública, acerca de la duración de los procesos de selección, los costos del sistema, evaluación de los consultores externos a que se refiere la letra m), el desempeño de los profesionales expertos y el estado de cumplimiento de los convenios de desempeño de los altos directivos públicos que se hubieren registrado en la Dirección Nacional del Servicio Civil, durante los doce meses anteriores a la elaboración de dicho informe;”.
2.- Agrégase en el artículo 4° del artículo vigésimo sexto, a continuación del punto aparte, que pasa a ser seguido, la siguiente oración: “Además, para dar cumplimiento a sus funciones en el área de gestión y desarrollo de personas y en especial las enumeradas en las letras a), b), c), i), j), k), l), m), ñ), q), r) y s) del artículo 2°, se consultará en su estructura orgánica y funcional una Subdirección de Gestión y Desarrollo de Personas.”.

3.- Modifícase el artículo 5° del artículo vigésimo sexto del modo que sigue:  
a)
 Sustitúyense en su inciso primero las oraciones “Este Consejo se reunirá a lo menos dos veces al año y su secretaría ejecutiva estará radicada en la Dirección Nacional. El propio Consejo fijará las normas de su funcionamiento.” por “El Consejo se reunirá, al menos, una vez al año y fijará sus propias normas de funcionamiento. En dicha sesión, la Dirección Nacional del Servicio Civil presentará, para conocimiento del Consejo, su balance de gestión integral y, para aprobación del mismo, el plan estratégico institucional. La secretaría ejecutiva del Consejo estará radicada en la Dirección Nacional del Servicio Civil.”.

b) 
Agrégase en su inciso tercero, a continuación del punto aparte, que pasa a ser seguido, la siguiente frase: “A éstos les serán aplicables las inhabilidades consagradas en el inciso segundo del artículo cuadragésimo séptimo de esta ley.”.

4.- Agrégase, a continuación del artículo trigésimo sexto, el siguiente artículo trigésimo sexto bis: 

“ARTÍCULO TRIGÉSIMO SEXTO BIS.- El Presidente de la República podrá eximir de la aplicación del mecanismo de selección de los altos directivos públicos y de lo dispuesto en los incisos primero a cuarto del artículo quincuagésimo séptimo, hasta doce cargos de jefes superiores de servicio que se encuentren afectos al Sistema de Alta Dirección Pública. Para tal efecto, el o los decretos deberán dictarse dentro de los tres meses siguientes al inicio del respectivo período presidencial. La Contraloría General de la República tendrá el plazo de cinco días para cumplir el trámite de toma de razón de los decretos anteriores. Copia del referido decreto deberá enviarse al Consejo de Alta Dirección Pública.

Los cargos señalados en el inciso anterior deberán ser provistos con personas que cumplan con los requisitos legales y los perfiles para desempeñarlos. Dichos perfiles deberán encontrarse aprobados por el Consejo con anterioridad al nombramiento de los respectivos altos directivos públicos y ser publicados en las páginas web institucionales.
El Presidente de la República podrá ejercer por una sola vez la facultad señalada en el inciso primero respecto de cada cargo individualizado en el decreto respectivo. Los cargos a que se refiere el inciso primero que queden vacantes deberán ser provistos de acuerdo al Sistema de Alta Dirección Pública.”.

5.- Agrégase en el inciso tercero del artículo cuadragésimo, a continuación del punto aparte, que pasa a ser seguido, la siguiente frase: “Para el cómputo de la duración de la carrera que da origen al título profesional de pregrado, podrán sumarse los estudios de post grado realizados por el mismo candidato.”.

6.- Modifícase el artículo cuadragésimo segundo del modo que sigue:

a) Reemplázase su letra a) por la siguiente:

“a) Regular los procesos de selección de candidatos a cargos del Sistema de Alta Dirección Pública, o aquellos que deben ser seleccionados con su participación o con arreglo a sus procedimientos, y conducir los procesos destinados a proveer cargos de jefes superiores de servicio del Sistema.”.

b) Sustitúyese su letra c) por la siguiente:

“c) Revisar y aprobar los perfiles profesionales de los candidatos propuestos por el ministro o el subsecretario del ramo, actuando este último por delegación del primero, o por el jefe de servicio respectivo, según corresponda, para proveer cargos del Sistema de Alta Dirección Pública, pudiendo para este efecto proponer criterios generales a la Dirección Nacional del Servicio Civil.”. 

c) Sustitúyese en la letra d) la expresión “entre 3 y 5 de los” por “3 o 4”. 
d) Reemplázase, en su letra h) la conjunción “e” y la coma que lo antecede por un punto aparte.  
e) Intercálanse las siguientes letras i), j) y k), pasando la actual i) a ser l):

“i) Conocer y aprobar directrices para el diseño e implementación de los planes y programas de inducción, acompañamiento, formación y desarrollo de altos directivos públicos, elaborados por la Dirección Nacional del Servicio Civil. 

j) Aprobar, con el acuerdo de cuatro de sus miembros y por razones fundadas, la utilización del mecanismo de gestión de candidatos establecido en el inciso tercero del artículo quincuagésimo cuarto, para cada concurso que lo requiera.

k) Informar, en el mes de mayo de cada año, a las Comisiones de Hacienda del Senado y de la Cámara de Diputados sobre el funcionamiento del Sistema de Alta Dirección Pública y especialmente, acerca de la duración de los procesos de selección, los costos del sistema, evaluación de los consultores externos a que se refiere la letra m) del artículo 2° de la ley orgánica de la Dirección Nacional del Servicio Civil, contenida en el artículo vigésimo sexto de esta ley, y el desempeño de los profesionales expertos, así como también, información estadística referida al cumplimiento de los convenios de desempeño de los altos directivos públicos. El Consejo remitirá, previamente, copia de este informe al Ministro de Hacienda.”.

7.- Introdúcense en el artículo cuadragésimo tercero las siguientes enmiendas:

a) Agrégase en la letra b) de su inciso primero, a continuación del punto aparte, que pasa a ser seguido, lo siguiente: “El Presidente hará la proposición cautelando que en la integración del Consejo se respete el pluralismo.”. 

b) Reemplázase en su inciso segundo la expresión “y durante el tiempo que aquel dure”, por “, y hasta aquella sesión en que el Consejo decida el número de candidatos a entrevistar”.

8.- Modifícase el artículo cuadragésimo quinto en el siguiente sentido:

a) Sustitúyese en su inciso tercero el guarismo “100” por “120”.

b) Reemplázase en su inciso cuarto el guarismo “50” por “60”. 

9.- Sustitúyese el artículo cuadragésimo séptimo por el siguiente: 

“ARTÍCULO CUADRAGÉSIMO SÉPTIMO.- Los cargos de consejeros son incompatibles con el ejercicio del cargo de diputado, senador, ministro de Estado, subsecretario, intendente, gobernador, alcalde, concejal y consejero regional. Tampoco podrán ser consejeros los funcionarios públicos de exclusiva confianza, los ministros del Tribunal Constitucional, los miembros del Poder Judicial, los funcionarios de la Contraloría General de la República, los consejeros del Banco Central, los fiscales del Ministerio Público, los miembros del Tribunal Calificador de Elecciones y de los Tribunales Electorales Regionales, ni los miembros de las Fuerzas Armadas y de Orden y Seguridad Pública.  También son incompatibles con el ejercicio de cargos directivos unipersonales en los órganos de dirección de los partidos políticos. 

Del mismo modo, serán inhábiles los consejeros que por sí, o su cónyuge o conviviente civil o sus parientes hasta el primer grado de consanguinidad, tengan control sobre la administración o participen de la propiedad de empresas o instituciones relacionadas con procesos de selección de personal, inscritas en el registro que al efecto mantenga la Dirección Nacional del Servicio Civil.

Por otra parte, cuando participen en un proceso de selección personas que tengan la calidad de cónyuge, conviviente civil, hijos o parientes hasta el tercer grado de consanguinidad y segundo de afinidad inclusive, del consejero, éste deberá inhabilitarse. También deberá hacerlo cuando el concurso tenga por objeto proveer un cargo de alto directivo público de una institución en la cual se encuentre prestando servicios.

Los consejeros deberán presentar la declaración de intereses y de patrimonio a que se refiere el Párrafo 3° del Título III de la ley N°18.575, orgánica constitucional de Bases Generales de la Administración del Estado, cuyo texto refundido, coordinado y sistematizado fue fijado por el decreto con fuerza de ley N°1/19.653, de 2000, del Ministerio Secretaria General de la Presidencia.”.
10.- Modifícase el artículo cuadragésimo octavo como sigue:

a) Agrégase en su inciso primero a continuación de la expresión “Consejo de Alta Dirección Pública,” la frase “previa aprobación del perfil del cargo y”.

b) Elimínase en su inciso primero la expresión “en diarios de circulación nacional,”.

c) Agrégase en su inciso primero a continuación de la expresión “páginas web institucionales”, la frase “, el sitio web de la referida Dirección”. 
d) Intercálanse los siguientes incisos segundo, tercero y cuarto nuevos, pasando el actual inciso segundo a ser quinto: 

“La autoridad competente deberá informar a la Dirección Nacional del Servicio Civil los cargos de alta dirección pública que se encuentren vacantes, dentro de los cinco días siguientes a que se produzca la vacancia, o dentro de los cinco días siguientes desde que haya sido adoptada la decisión a que se refiere el inciso tercero del artículo quincuagésimo séptimo. El incumplimiento de esta obligación irrogará la responsabilidad administrativa correspondiente.

Durante los ocho meses anteriores al inicio de un nuevo período presidencial, se requerirá la autorización del Consejo de Alta Dirección Pública para convocar a los procesos de selección de cargos de alta dirección pública. Esta autorización será requerida por el subsecretario del ramo o jefe superior de servicio, según corresponda, y para aprobarse requerirá, al menos, cuatro votos favorables.
La Dirección Nacional del Servicio Civil creará y administrará un registro con la información de aquellas personas seleccionadas o que hubieren postulado en procesos de selección de cargos del Sistema de Alta Dirección Pública o que hayan sido provistos mediante dicho Sistema. Quienes integren este registro serán invitados a participar en los concursos siempre que cumplan con el perfil del cargo respectivo, de acuerdo a lo que establezca el reglamento. Lo anterior no conferirá preferencia ni podrá considerarse como mérito en el respectivo proceso de selección.”. 

11.- Introdúcense en el artículo cuadragésimo noveno las siguientes enmiendas:

a) Sustitúyese su inciso primero por el siguiente:

“ARTÍCULO CUADRAGÉSIMO NOVENO.- Los ministros o subsecretarios del ramo, actuando estos últimos por delegación de los primeros, y los jefes de servicio respectivos, deberán proponer al Consejo los perfiles profesionales y de competencias y aptitudes que deberán cumplir los candidatos a los cargos de alta dirección pública. La propuesta de perfil deberá incluir los lineamientos generales para el respectivo convenio de desempeño.”. 

b) Agrégase en su inciso segundo, a continuación del punto aparte, que pasa a ser seguido, la siguiente oración: “Estos perfiles deberán ser aprobados por el Consejo de Alta Dirección Pública y comunicados a la Dirección Nacional del Servicio Civil para su registro.”.

c) Agréganse los siguientes incisos tercero y cuarto: 

“Al producirse la vacancia de un cargo de alta dirección pública, se entenderá vigente el último perfil aprobado por el Consejo para el cargo que se concursa, salvo que el ministro o el subsecretario del ramo, actuando este último por delegación del primero, o el jefe de servicio respectivo, según corresponda, envíe una nueva propuesta de perfil a la Dirección Nacional del Servicio Civil dentro del plazo de quince  días hábiles contado desde dicha vacancia. 


La Dirección Nacional del Servicio Civil dictará normas de aplicación general para la elaboración de las propuestas de perfiles respecto de los cargos de alta dirección pública por parte de las autoridades competentes.”.

12.- Reemplázase en el artículo quincuagésimo la expresión “entre 3 y 5” por “3 o 4”.

13.- Modifícase el artículo quincuagésimo primero en el siguiente sentido: 

a) Elimínase en su inciso primero la frase que sigue al punto seguido, que pasa a ser punto aparte.

b) Agrégase el siguiente inciso segundo:

“Quien haya integrado una nómina rechazada por el Presidente de la República no podrá ser incluido en una nueva nómina para proveer el mismo cargo, durante ese mismo período presidencial.”.

14.- Modifícase el artículo quincuagésimo segundo en el siguiente sentido:

a) Reemplázase en el inciso primero la frase “del mismo, un representante del ministro del ramo” por “o del estamento profesional del mismo, un representante del ministro o subsecretario del ramo, actuando este último por delegación del primero,”.

b) Sustitúyese el inciso segundo por los siguientes incisos segundo a octavo, nuevos:

“El comité de selección requerirá de la concurrencia de la mayoría de sus integrantes para constituirse, sesionar, entrevistar y adoptar decisiones. Deberá estar siempre presente el representante del Consejo de Alta Dirección Pública, quien lo presidirá. 

El ministro o subsecretario del ramo, cuando este último actúe por delegación del primero, y el jefe de servicio, deberán comunicar a la Dirección Nacional del Servicio Civil los nombres de sus respectivos representantes en el comité de selección, dentro de diez días hábiles contados desde la vacancia del cargo respectivo. Si no se efectúa la comunicación dentro de este plazo, el Consejo de Alta Dirección Pública designará a un profesional experto para conformar el comité de selección. 

El comité de selección propondrá al jefe superior del servicio respectivo una nómina de 3 o 4 candidatos por cada cargo a proveer. El jefe superior de servicio deberá entrevistar a los candidatos incluidos en la nómina, de lo cual deberá informar por escrito a la Dirección Nacional del Servicio Civil y podrá nombrar o declarar desierto un concurso, caso en el cual se realizará un nuevo proceso de selección. El jefe superior de servicio podrá declarar desierto un proceso de selección, por una única vez dentro de un concurso.


Quien haya integrado una nómina rechazada por el jefe superior de servicio no podrá ser incluido en una nueva nómina para proveer el mismo cargo, salvo que la autoridad que realiza el nombramiento sea diferente de aquélla que ejercía el cargo en el momento de declarar desierto el concurso. 

El jefe superior de servicio dispondrá de un plazo máximo de veinte días hábiles, contado desde la recepción de la nómina de candidatos propuesta por el comité de selección, para comunicar a la Dirección Nacional del Servicio Civil el nombramiento respectivo o la declaración de desierto del proceso de selección, en su caso. En caso de que dicha autoridad no se pronuncie dentro del plazo mencionado, se entenderá que declara desierto el proceso.

Si habiéndose iniciado un nuevo proceso de selección por haberse declarado desierto el anterior venciere nuevamente el plazo dispuesto en el inciso anterior sin que se haya realizado un nombramiento, el Consejo podrá declararlo desierto, por resolución fundada. Dicha facultad sólo podrá ejercerla por una sola vez, en el término de diez días contado desde el vencimiento del plazo referido.

En el caso que el Consejo no ejerza esta  facultad, el jefe de servicio deberá nombrar al candidato de la nómina que hubiere obtenido el mayor puntaje en el último proceso de selección. El mismo efecto se producirá si, habiendo el Consejo ejercido dicha facultad, y ante un nuevo proceso de selección con su respectiva nómina, el plazo establecido en el inciso sexto venciere nuevamente.”.

15.- Modifícase el artículo quincuagésimo cuarto en el siguiente sentido:

a) Sustitúyese en su inciso primero la frase que sigue al punto seguido por la siguiente: “Ambos organismos podrán entrevistar a los candidatos que así determinen, con la presencia de, a lo menos, dos de sus miembros.”. 

b) Reemplázase el inciso segundo por los siguientes incisos segundo, tercero, cuarto y quinto nuevos, pasando el actual tercero a ser inciso sexto:

“El consejo o el comité de selección, en su caso, podrán declarar desierto un proceso de selección si determinan que no se reúnen, al menos, tres candidatos idóneos para conformar la nómina respectiva. 

Sin perjuicio de lo dispuesto en el inciso anterior, el Consejo de Alta Dirección Pública, con el acuerdo de cuatro de sus miembros y por razones fundadas, podrá: 

a) Incorporar en el proceso de selección, antes de la etapa de entrevistas, a candidatos que en los últimos veinticuatro meses hayan formado parte de una nómina para cargos de jefe superior de servicio o segundo nivel jerárquico, en concursos destinados a proveer cargos de naturaleza equivalente, sin perjuicio de lo señalado en el inciso segundo del artículo quincuagésimo primero e inciso quinto del artículo quincuagésimo segundo. 

b) Incorporar en el proceso de selección, antes de la etapa de entrevistas, a altos directivos públicos, en ejercicio o no, que hayan ejercido el cargo por al menos un periodo de dos años y cuyo cumplimiento de su convenio de desempeño haya sido igual o superior al 90 por ciento.  
Las incorporaciones señaladas en el inciso anterior, se realizarán utilizando el registro a que se refiere el inciso cuarto del artículo cuadragésimo octavo. 

Un reglamento establecerá la forma y las condiciones que deberán observarse para la aplicación del mecanismo señalado en el inciso tercero de este artículo.”. 

16.- Sustitúyese el artículo quincuagésimo quinto por el siguiente:

“ARTÍCULO QUINCUAGÉSIMO QUINTO.- El proceso de selección tendrá el carácter de confidencial, manteniéndose en reserva los siguientes aspectos de cada proceso:

a) El nombre y otros atributos personales que permitan deducir la identidad de los candidatos.
b) Las referencias dadas por terceros sobre los candidatos.
c) La evaluación sicológica de los candidatos.
d) Los puntajes de los candidatos.
e) Las opiniones expertas emitidas por las empresas de selección de ejecutivos sobre los candidatos. 
f) La nómina de candidatos. 

La Dirección Nacional dispondrá las medidas necesarias para garantizar el carácter secreto o reservado de la información señalada. Sin perjuicio de lo anterior, el postulante que lo requiera por escrito accederá al puntaje final que haya obtenido en el proceso de selección a que se refiere el artículo quincuagésimo tercero. 

Las normas establecidas en este artículo serán aplicables a todos aquellos concursos en que participe el Consejo de Alta Dirección Pública o uno o más representantes de éste.”. 

17.- Modifícase el artículo quincuagésimo sexto de la siguiente forma:  
a) Sustitúyese en su inciso primero la frase que sigue al punto seguido por la siguiente: “Para estos efectos tendrán un plazo de cinco días hábiles, contado desde la notificación del cierre del proceso, la que se efectuará por correo electrónico, sin perjuicio de su publicación en la página web de la Dirección Nacional del Servicio Civil”. 

b) Remplázase en su inciso segundo las palabras “de un jefe superior de servicio” por el vocablo “respectivo”. 

c) Agréganse los siguientes incisos sexto, séptimo y octavo:

“Cuando un candidato así lo acepte, todas las comunicaciones para efectos del proceso de reclamación podrán dirigirse a las direcciones de correo electrónico indicadas por los postulantes, sin perjuicio del envío por otra vía. 

Para efectos de lo dispuesto en el inciso primero, se entenderá por concluido el proceso de selección para proveer cargos de alta dirección pública, en la fecha de la notificación del acta del consejo o del comité de selección, en la que conste la conformación de la respectiva nómina, o la declaración de desierto del mismo, según sea el caso. 

El consejo, el comité de selección y la Dirección Nacional del Servicio Civil deberán velar por que en sus actuaciones se garantice la confidencialidad sobre la identidad de el o los reclamantes.”.

18.- Modifícase el artículo quincuagésimo séptimo en el siguiente sentido:

a) Agrégase en su inciso primero a continuación del punto aparte, que pasa a ser seguido, la siguiente frase: “Si, después de comunicada una nómina a la autoridad, se produce el desistimiento de algún candidato que la integraba, podrá proveerse el cargo con alguno de los restantes candidatos que la conformaron. Con todo, la autoridad podrá solicitar al Consejo de Alta Dirección Pública complementar la nómina con otros candidatos idóneos del proceso de selección que la originó, respetando el orden de puntaje obtenido en dicho proceso.”. 

b) Sustitúyese en su inciso segundo la palabra “acuerdos” por el término “convenios”. 

c) Sustitúyese en su inciso tercero la expresión “noventa días” por “treinta días corridos”. 

d) Remplázase en su inciso cuarto el vocablo “dos” por “seis”.

e) Agrégase en su inciso quinto a continuación del punto final, que pasa a ser seguido, la siguiente frase: “Sin perjuicio de lo anterior, los funcionarios conservarán la propiedad del cargo de planta de que sean titulares durante el periodo en que se encuentren nombrados en un cargo de alta dirección pública, incluyendo sus renovaciones. Esta compatibilidad no podrá exceder de nueve años.”.

19.- Intercálase en el artículo quincuagésimo octavo el siguiente inciso segundo, nuevo, pasando el actual inciso segundo a ser tercero: 

“Durante los seis primeros meses del inicio del respectivo período presidencial, la autoridad facultada para hacer el nombramiento de los altos directivos de segundo nivel jerárquico podrá solicitarles la renuncia, previa comunicación dirigida por escrito al Consejo de Alta Dirección Pública, la que deberá ser fundada. Dicho Consejo estará facultado para citar a la referida autoridad a informar sobre el grado de cumplimiento del convenio de desempeño y los motivos de la desvinculación del alto directivo.”. 

20.- Reemplázase el artículo quincuagésimo noveno por el siguiente:
“ARTÍCULO QUINCUAGÉSIMO NOVENO.- Si hubiere cargos de alta dirección vacantes, se aplicarán las normas de la subrogación, establecidas en la ley N°18.834, sobre Estatuto Administrativo, cuyo texto refundido, coordinado y sistematizado fue fijado por el decreto con fuerza de ley N°29, de 2004, del Ministerio de Hacienda.  
No obstante lo establecido en el artículo 80 del referido decreto con fuerza de ley, la autoridad facultada para efectuar el nombramiento de los jefes superiores de servicios afectos al Sistema de Alta Dirección Pública podrá determinar para ellos otro orden de subrogación, para lo cual sólo podrá considerar funcionarios que sirvan cargos de segundo nivel jerárquico, nombrados conforme al Sistema de Alta Dirección Pública, cuando existan en el servicio respectivo.

Las instituciones deberán informar a la Dirección Nacional del Servicio Civil los órdenes de subrogación vigentes para los cargos de alta dirección pública.

Los suplentes no podrán ser nombrados en cargos de alta dirección pública.”.

21.- Sustitúyese el artículo sexagésimo por el siguiente:

“ARTÍCULO SEXAGÉSIMO.- Los nombramientos que se efectúen de conformidad con el artículo trigésimo sexto bis tendrán una duración hasta el término del respectivo periodo presidencial, sin perjuicio de lo dispuesto en el inciso primero del artículo quincuagésimo octavo.

Los convenios de desempeño de los altos directivos a que se refiere el inciso anterior durarán hasta el término del respectivo periodo presidencial.

Los altos directivos públicos nombrados en conformidad con el artículo trigésimo sexto bis no podrán ser incorporados en el proceso de selección mediante el mecanismo dispuesto en la letra b) del inciso tercero del artículo  quincuagésimo cuarto.
En lo no previsto en los incisos anteriores, los jefes superiores de servicios afectos al artículo trigésimo sexto bis se regirán por las normas contenidas en los  Párrafos 4°, 5°, 6° y 7° del Título VI de esta ley.”. 

22.- Sustitúyense los incisos primero, segundo y tercero del artículo sexagésimo primero por los siguientes: 

“ARTÍCULO SEXAGÉSIMO PRIMERO.- Dentro del plazo máximo de sesenta días corridos, contado desde su nombramiento definitivo o de su renovación, los jefes superiores de servicio suscribirán un convenio de desempeño con el ministro o el subsecretario del ramo, cuando este actúe por delegación del primero, a propuesta de dicha autoridad.
En el caso de directivos del segundo nivel de jerarquía, el convenio será suscrito con el jefe superior respectivo, a propuesta de éste. Tratándose de los hospitales, el convenio de desempeño deberá suscribirlo el director de dicho establecimiento con los subdirectores médicos y administrativos respectivos, a propuesta de éste.

Los convenios de desempeño deberán ser propuestos al alto directivo, a más tardar, dentro de los treinta días corridos contados desde el nombramiento, y deberán considerar el respectivo perfil del cargo.”.

23.- Agréganse en el artículo sexagésimo segundo los siguientes incisos segundo y tercero:  
“Además, la autoridad respectiva deberá remitir copia del convenio suscrito y de la resolución que lo aprueba, al Consejo de Alta Dirección Pública para su conocimiento. En caso de incumplimiento de esta obligación, el Consejo podrá citar a informar a dicha autoridad. Las copias del convenio de desempeño deberán ser remitidas al Consejo y a la Dirección Nacional a más tardar al mes siguiente de su suscripción.

La autoridad que no cumpla con la obligación señalada en el inciso anterior será sancionada con multa de 20 a 50 por ciento de su remuneración.”.

24.- Reemplázase su artículo sexagésimo tercero por el siguiente: 

“ARTÍCULO SEXAGÉSIMO TERCERO.- Cada doce meses, contados a partir de su nombramiento, el alto directivo público deberá entregar a su superior jerárquico un informe acerca del cumplimiento de su convenio de desempeño. Dicho informe deberá remitirlo a más tardar al mes siguiente del vencimiento del término antes indicado. Asimismo, le informará de las alteraciones que se produzcan en los supuestos acordados, proponiendo los cambios y ajustes pertinentes a los objetivos iniciales, todo lo anterior de acuerdo a lo que establezca el reglamento.

El ministro o el subsecretario del ramo, cuando este último actúe por delegación del primero, o el jefe de servicio, según corresponda, deberán determinar el grado de cumplimiento de los convenios de desempeño de los altos directivos públicos de su dependencia,  dentro de treinta días corridos, contados desde la entrega del informe.

Los convenios de desempeño podrán modificarse una vez al año, por razones fundadas y previo envío de la resolución que lo modifica a la Dirección Nacional del Servicio Civil y al Consejo de Alta Dirección Pública, para su conocimiento.

Los ministros o subsecretarios del ramo, cuando estos últimos actúen por delegación de los primeros, y jefes de servicio deberán enviar a la Dirección Nacional del Servicio Civil, para efectos de su registro, la evaluación y el grado de cumplimiento del convenio de desempeño, siguiendo el formato que esa Dirección establezca. La Dirección deberá publicar los convenios de desempeño de los altos directivos públicos y estadísticas agregadas sobre el cumplimiento de los mismos en la página web de dicho servicio. Además, deberá presentar un informe al Consejo de Alta Dirección Pública sobre el estado de cumplimiento de los referidos convenios.

La Dirección Nacional podrá realizar recomendaciones sobre las evaluaciones de los convenios de desempeño. El ministro o el subsecretario del ramo o el jefe de servicio, según corresponda, deberá elaborar un informe respecto de tales recomendaciones.”. 

25.- Sustitúyese su artículo sexagésimo cuarto por el siguiente:

“ARTÍCULO SEXAGÉSIMO CUARTO.- Un reglamento dictado por el Ministerio de Hacienda establecerá los mecanismos de control y evaluación de los convenios, los lineamientos sobre la forma de medir y ponderar los elementos e indicadores a evaluar, los procedimientos y calendarios de elaboración de los convenios, las causales y procedimientos para modificarlos y toda otra norma necesaria para la adecuada operación de los mismos.”.

26.- Modifícase el artículo sexagésimo quinto del modo que sigue:  
a) Elimínanse los incisos sexto al décimo, pasando los actuales incisos undécimo y duodécimo a ser sexto y séptimo respectivamente. 


b) Intercálase en su actual inciso undécimo,  que ha pasado a ser sexto, entre las expresiones “se percibirá” y “mientras se ejerza”, la palabra “mensualmente”.


c) Agréganse los siguientes incisos octavo y noveno:  
“El grado de cumplimiento del convenio de desempeño de los altos directivos públicos producirá el siguiente efecto: 

a) El cumplimiento del 95 por ciento o más del convenio de desempeño dará derecho a percibir el 100 por ciento de la remuneración bruta que le corresponda según el sistema a que estén afectos. 

b) El cumplimiento de más del 65 por ciento y menos del 95 por ciento dará derecho a percibir el 93  por ciento de dichas remuneraciones, más lo que resulte de multiplicar el 7 por ciento de la remuneración señalada en la letra a) por el porcentaje de cumplimiento del convenio de desempeño.  
c) El cumplimiento del 65 por ciento o menos dará derecho a percibir el 93 por ciento de dichas remuneraciones.

Durante los primeros doce meses contados desde el nombramiento, no se aplicará lo dispuesto en el inciso anterior.”. 

Artículo 2°.- Incorpóranse al Sistema de Alta Dirección Pública del Título VI de la ley N°19.882, los siguientes servicios, en los niveles jerárquicos que se indican:

1) Oficina de Estudios y Políticas Agrarias, Instituto Nacional de la Juventud, Servicio Nacional del Adulto Mayor, Corporación Nacional de Desarrollo Indígena, Dirección del Trabajo y Fondo Nacional de Salud: estarán afectos al Sistema el jefe superior de servicio y los cargos de segundo nivel de jerarquía, incluidos los cargos de directores regionales.

2) Servicio Nacional de Menores: estarán afectos al Sistema el jefe superior de servicio y los cargos de directores regionales.

3) Dirección Nacional del Servicio Civil: estarán afectos al Sistema sólo los cargos de subdirectores.

4) Dirección General de Obras Públicas y Dirección de Planeamiento: estarán afectos al Sistema sólo los cargos del segundo nivel de jerarquía.

5) Los subdirectores del Servicio de Vivienda y Urbanización Metropolitano del Ministerio de Vivienda y Urbanismo.

Artículo 3°.- El personal que se desempeñe en labores de jefatura de los programas identificados en la ley de Presupuestos del Sector Público y que se encuentre radicado en una subsecretaría, estará sujeto al proceso de selección que se indica en este artículo, siempre que dichos programas cumplan con los siguientes requisitos copulativos:

a) Que su presupuesto anual represente, al menos, el 10 por ciento de aquel asignado por la ley de Presupuestos del Sector Público a la subsecretaría en la que se encuentre radicado.

b) Que su jefatura no esté delegada en algún funcionario que pertenezca a la planta directiva de la subsecretaría respectiva.

Con el objeto de identificar los programas a cuyas jefaturas se le aplicará esta norma, en el mes de diciembre de cada año el Ministerio de Hacienda deberá dictar una resolución exenta que los individualice.

El proceso de selección del personal señalado en el inciso primero se regirá por las normas siguientes:

a) El subsecretario del ramo deberá definir el perfil profesional que deberán cumplir los candidatos al cargo, el cual será aprobado por el Consejo de Alta Dirección Pública.

b) El proceso de selección se realizará mediante concurso abierto y se comunicará, a lo menos, mediante avisos publicados en medios electrónicos a través de las páginas web institucionales y el sitio electrónico de la Dirección Nacional del Servicio Civil.

c) El proceso de selección será conducido por un comité de selección que estará integrado por un representante del ministro del ramo, un representante del subsecretario respectivo y un representante del Consejo de Alta Dirección Pública elegido de una lista de profesionales aprobada por el propio Consejo. El comité requerirá de la concurrencia de la mayoría de sus integrantes para constituirse, sesionar, entrevistar y adoptar decisiones, debiendo estar siempre presente el representante del Consejo de Alta Dirección Pública.

d) El comité de selección propondrá al subsecretario una nómina de tres o cuatro candidatos por cada cargo a proveer.

e) El subsecretario dispondrá de un plazo máximo de veinte días hábiles, contado desde la recepción de la nómina de candidatos, para nombrar a una de las personas propuestas por el comité de selección.

f) El subsecretario podrá declarar desierto un proceso de selección. Este se entenderá desierto cuando dicha autoridad no se pronuncie dentro del plazo dispuesto en la letra e). En estos casos se deberá convocar a un nuevo proceso de selección.

Mediante un reglamento dictado por el Ministerio de Hacienda, se regularán los factores de selección que, a lo menos, deberán considerarse en los procesos; la publicidad de los concursos; las normas de funcionamiento del comité de selección, y todas aquellas necesarias para la realización de los concursos.

DISPOSICIONES TRANSITORIAS

Artículo primero.- Lo dispuesto en el artículo trigésimo sexto bis de la ley N°19.882 entrará en vigencia en el periodo presidencial siguiente a la fecha de publicación de esta ley.

Las modificaciones introducidas en los incisos tercero y cuarto del artículo cuadragésimo quinto de la ley N° 19.882 entrarán en vigencia a contar del primer día del mes siguiente a la fecha de publicación de la presente ley.

Artículo segundo.- Las modificaciones introducidas en el artículo cuadragésimo séptimo de la ley N°19.882 respecto de las incompatibilidades no serán aplicables a los consejeros del Consejo de Alta Dirección Pública que se encuentren en funciones a la fecha de publicación de esta ley. Sin embargo, sí continuarán afectos a las incompatibilidades vigentes a la época de su designación. 

No obstante lo señalado en el inciso anterior, los consejeros a que se refiere dicho inciso deberán realizar la declaración de intereses y patrimonio que dispone el artículo cuadragésimo séptimo de la ley N°19.882 dentro de los tres meses siguientes a la publicación de la presente ley.
Artículo tercero.- Las modificaciones introducidas en el inciso quinto del artículo quincuagésimo séptimo de la ley N°19.882 se aplicarán respecto de los nombramientos en cargos de alta dirección pública que se realicen a contar de la fecha de publicación de esta ley.
Artículo cuarto.- Las modificaciones introducidas en el artículo quincuagésimo noveno de la ley N°19.882 entrarán en vigencia a contar de la fecha de publicación de la presente ley.  

Los cargos de alta dirección pública cuyos nombramientos se hayan provisto transitoria y provisionalmente conforme al artículo quincuagésimo noveno de la ley N°19.882 vigente con anterioridad a la fecha de publicación de esta ley, seguirán rigiéndose por las normas aplicables a la época de su nombramiento.

Artículo quinto.- Los convenios de desempeño de los altos directivos públicos que se encuentren vigentes a la fecha de publicación de esta ley se regirán por las normas en vigor a la época de su nombramiento. Sin embargo, los convenios que se suscriban con motivo de la prórroga de sus nombramientos se ajustarán a las normas vigentes a la fecha de dicha prórroga.

Artículo sexto.- Las modificaciones introducidas en el artículo sexagésimo quinto de la ley N°19.882 no se aplicarán a los altos directivos públicos que se encuentren nombrados a la fecha de publicación de la presente ley. En los casos anteriores, continuarán rigiéndose por las normas vigentes con anterioridad a la publicación de esta ley y solo comenzarán a aplicarse las modificaciones introducidas al referido artículo sexagésimo quinto una vez que los cargos queden vacantes por cualquier causal.

Artículo séptimo.- Facúltase al Presidente de la República para que, dentro del plazo de seis meses contado desde la fecha de publicación de esta ley, mediante uno o más decretos con fuerza de ley, expedidos por intermedio del Ministerio de Hacienda, determine los cargos que estarán afectos al Sistema de Alta Dirección Pública para los servicios públicos señalados en el artículo 2°, de conformidad con lo dispuesto en dicho artículo.

Artículo octavo.- Al momento de incorporar un cargo al Sistema de Alta Dirección Pública de conformidad al artículo anterior, los funcionarios que se encuentren desempeñándolos mantendrán su nombramiento y seguirán afectos a las normas que les fueren aplicables a esa fecha, debiendo llamarse a concurso conforme a las disposiciones del Título VI de la ley N°19.882, cuando cesen por cualquier causa.

Mientras los cargos calificados como de alta dirección pública en virtud del artículo anterior no se provean conforme a las normas del Sistema, los funcionarios que los sirvan continuarán percibiendo las remuneraciones propias del régimen al cual se encuentran afectos.

Artículo noveno.- Facúltase al Presidente de la República para que dentro del plazo de un año contado desde la fecha de publicación de esta ley, mediante uno o más decretos con fuerza de ley, expedidos por intermedio del Ministerio de Hacienda y suscritos por el Ministro de Salud, pueda crear los cargos de director de hospital, subdirector médico de hospital y subdirector administrativo de hospital, en las plantas de personal de los Servicios de Salud siguientes: Libertador General Bernardo O’Higgins, Concepción, Metropolitano Sur Oriente, Metropolitano Occidente, Metropolitano Central, Metropolitano Oriente y Magallanes. Dichos cargos serán de segundo nivel jerárquico y estarán afectos al Sistema de Alta Dirección Pública. Además, en el ejercicio de esta facultad se podrán establecer los requisitos de ingreso y promoción de dichos cargos.

Artículo décimo.- El mayor gasto fiscal que represente la aplicación de esta ley, durante el primer año presupuestario de vigencia, se financiará con los recursos de la Dirección Nacional del Servicio Civil y del Ministerio de Salud, según corresponda. No obstante lo anterior, el Ministerio de Hacienda, con cargo a la partida presupuestaria del Tesoro Público, podrá suplementar dichos presupuestos en la parte del gasto que no se pudiere financiar con esos recursos.

Increméntase en 12 cupos la dotación máxima de personal vigente de la Dirección Nacional del Servicio Civil.

Artículo undécimo.- Dentro del plazo de un año desde la publicación de esta ley, el Presidente de la República deberá enviar al Congreso Nacional un proyecto de ley para fortalecer el sistema de Empresas Públicas, el cual tendrá por objetivo, entre otros, permitir una mejor representación de los derechos y deberes del Estado en su rol de propietario e incorporar mecanismos de reclutamiento y selección basados en el mérito, para la designación de los directores de las empresas públicas dependientes del sistema, incluyendo la incorporación de directores independientes.”.

*****

Hago presente a V.E. que los artículos 1°,  números 2, 5, 6, 8 y 13, y segundo transitorio, fueron aprobados en general por 105 votos favorables, en tanto que en particular lo fueron por 103 votos afirmativos, en ambos casos de un total de 119 diputadas y diputados en ejercicio.  
De esta manera, se dio cumplimiento a lo dispuesto en el artículo 66, inciso segundo, de la Constitución Política de la República.

A su vez, el artículo 1°, número 15, fue aprobado en general por 104 votos favorables, en tanto que en particular lo fue por 102 votos a favor, en ambos casos de un total de 119 diputadas y diputados en ejercicio.  
 De esta forma, se ha dado cumplimiento a lo establecido en el artículo 66, inciso tercero, de la Carta Fundamental.
Dios guarde a V.E.

(Fdo.): Patricio Vallespín López, Presidente en ejercicio de la Cámara de Diputados.- Miguel Landeros Perkić, Secretario General de la Cámara de Diputados. 
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PROYECTO DE LEY, EN TRÁMITE DE COMISIÓN MIXTA, QUE CREA QUINCE CENTROS DE FORMACIÓN TÉCNICA ESTATALES

(9.766-04)
Oficio Nº12.168
VALPARAÍSO, 5 de noviembre de 2015

La Cámara de Diputados, en sesión de esta fecha, ha rechazado la totalidad de las enmiendas introducidas por ese H. Senado al proyecto de ley que crea quince centros de formación técnica, correspondiente al boletín N°9766-04.

De acuerdo con lo dispuesto en el artículo 71 de la Constitución Política de la República, esta Corporación acordó designar a los Diputados que se señalan para que la representen en la Comisión Mixta que debe formarse:

-don Fidel Espinoza Sandoval
-don Rodrigo González Torres
-doña María José Hoffmann Opazo
-don Felipe Kast Sommerhoff
-doña Yasna Provoste Campillay
Lo que tengo a honra decir a V.E., en respuesta a vuestro oficio Nº257/SEC/15, de 21 de octubre de 2015.
Devuelvo los antecedentes respectivos.

Dios guarde a V.E.

(Fdo.): Marco Antonio Núñez Lozano, Presidente de la Cámara de Diputados.- Miguel Landeros Perkić, Secretario General de la Cámara de Diputados.
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INFORME DE LA COMISIÓN MIXTA CONSTITUIDA PARA SOLUCIONAR LAS DISCREPANCIAS SURGIDAS EN LA TRAMITACIÓN DEL PROYECTO DE LEY QUE PERMITE ESTABLECER CONDICIONES DE RESISTENCIA Y MITIGACIÓN DE LOS EFECTOS DE MAREMOTOS EN LAS CONSTRUCCIONES COSTERAS

(3.880-14)

HONORABLE SENADO:

HONORABLE CÁMARA DE DIPUTADOS:

La Comisión Mixta, constituida en conformidad con el artículo 71 de la Constitución Política de la República, tiene el honor de proponer la forma y modo de resolver la divergencia suscitada entre ambas Cámaras durante la tramitación del proyecto de ley de la referencia, iniciado en Moción de los Honorables Senadores señores Horvath y Prokurica, y de los ex Senadores señores Sabag, Vega y Viera-Gallo.

El Senado, en sesión celebrada el día 28 de septiembre de 2010, de acuerdo a lo dispuesto en el artículo 46 del Reglamento de la Corporación, designó como miembros de la Comisión Mixta a los Honorables Senadores que conforman la Comisión de Vivienda y Urbanismo.


La Cámara de Diputados, por su parte, en sesión del día 29 de septiembre de 2010, designó como integrantes de esta Comisión Mixta a los Honorables Diputados señora Marcela Sabat Fernández y señor Tucapel Jiménez Fuentes, y ex Diputados señora Mónica Zalaquet Said y señores Juan Carlos Latorre Carmona y Gonzalo Uriarte Herrera.


En su oportunidad, los Honorables Diputados señoras Claudia Nogueira Fernández y Maya Fernández Allende y señor Jaime Pilowsky Greene reemplazaron a los ex Diputados señora Mónica Zalaquet Said y señores Juan Carlos Latorre Carmona y Gonzalo Uriarte Herrera, respectivamente.

Finalmente, el Honorable Senador señor José García Ruminot reemplazó al Honorable Senador señor Víctor Pérez Varela, y los Honorables Diputados señora Yasna Provoste Campillay y señor Matías Walker Prieto a los Honorables Diputados señores Tucapel Jiménez Fuentes y Jaime Pilowsky Greene, respectivamente.

Previa citación del señor Presidente del Senado, la Comisión Mixta se constituyó el día 3 de noviembre de 2015, con asistencia de sus miembros, Honorables Senadores señores José García Ruminot, Carlos Montes Cisternas, Manuel José Ossandón Irarrázabal, Eugenio Tuma Zedán e Ignacio Walker Prieto, y Honorables Diputados señoras Maya Fernández Allende y Yasna Provoste Campillay y señor Matías Walker Prieto. En dicha oportunidad se eligió como Presidente, por unanimidad, al Honorable Senador señor Ignacio Walker Prieto. Hecho lo anterior, la referida Comisión se abocó al cumplimiento de su cometido.

A la sesión en que se consideró este asunto concurrieron, además, las siguientes personas:


DEL MINISTERIO DE VIVIENDA Y URBANISMO: la asesora de la señora Ministra, doña Jeannette Tapia, y el Jefe de la División de Desarrollo Urbano, don Pablo Contrucci. DEL MINISTERIO SECRETARÍA GENERAL DE LA PRESIDENCIA: el asesor, señor Hernán Campos. DE LA BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL: la analista, señora Verónica de la Paz. Asimismo, estuvieron presentes los siguientes asesores parlamentarios: del Honorable Senador señor Ossandón, doña Israela Rosenblum y don José Huerta, y del Honorable Diputado señor Jiménez, don Salvador Orozco.
- - - 

DESCRIPCIÓN DE LA NORMA EN CONTROVERSIA Y ACUERDO DE LA COMISIÓN MIXTA


A continuación, se efectúa una relación de la diferencia suscitada entre ambas Corporaciones durante la tramitación de la iniciativa, así como del acuerdo adoptado a su respecto.
Artículo único


En primer trámite constitucional, el Senado aprobó un artículo único, del siguiente tenor:

“Artículo único.- Sustitúyese la letra e) del artículo 105 del decreto con fuerza de ley N° 458, del Ministerio de Vivienda y Urbanismo, de 1976, Ley General de Urbanismo y Construcciones, por la siguiente:


“e) condiciones de estabilidad y asismicidad, incluyendo, para el borde costero, condiciones de resistencia y mitigación de los efectos de los maremotos o tsunamis, tales como infraestructura de protección, materialidad de los primeros pisos de las edificaciones y vías de evacuación en edificios y urbanizaciones;”.”.


La Cámara de Diputados, en segundo trámite constitucional, acordó reemplazarlo por el que se indica a continuación:


“Artículo único.- Sustitúyese la letra e) del artículo 105 del decreto con fuerza de ley N° 458, del año 1976, del Ministerio de Vivienda y Urbanismo, Ley General de Urbanismo y Construcciones, por la siguiente:


“e) Condiciones de estabilidad y asismicidad, que tomen en consideración todas las características, fenómenos naturales y particularidades de los diferentes lugares del territorio nacional;”.”.

El Senado, en el tercer trámite constitucional, rechazó la sustitución del artículo.


Cabe señalar que el referido artículo 105 es del siguiente tenor:


“Artículo 105.- El diseño de las obras de urbanización y edificación deberá cumplir con los standard que establezca la Ordenanza General en lo relativo a: 


a) Trazados viales urbanos;


b) Áreas verdes y equipamiento;


c) Líneas de edificación, rasantes, alturas, salientes, cierros, etc;


d) Dimensionamiento mínimo de los espacios, según su uso específico (habitación, comercio oficina, escolar, asistencial, circulación, etc.);


e) Condiciones de estabilidad y asismicidad;


f) Condiciones de incombustibilidad;


g) Condiciones de salubridad, iluminación y ventilación, y


h) Dotación de servicios sanitarios y energéticos, y otras materias que señale la Ordenanza General.”.


Al iniciarse el debate, el Jefe de la División de Desarrollo Urbano del Ministerio de Vivienda y Urbanismo, señor Pablo Contrucci, sostuvo que, sin perjuicio de compartir el objetivo tanto de la redacción aprobada por el Senado, como de la visada por la Cámara de Diputados, el Ejecutivo, para salvar la divergencia, propone incorporar una nueva letra i) al artículo 105 de la Ley General de Urbanismo y Construcciones, separando así lo relativo a maremotos o tsunamis de lo atingente a condiciones de estabilidad y asismicidad. La redacción sugerida sería la siguiente:

“i) Características de diseño, resistencia estructural y seguridad para las edificaciones que se puedan emplazar en las áreas con riesgo de inundación, anegamiento o similares definidas en los planes reguladores. En el caso de urbanizaciones que se emplacen en tales áreas, las características de las obras de urbanización destinadas a facilitar la evacuación hacia zonas seguras o, cuando corresponda, como alternativa para el escurrimiento de las aguas.”.
Señaló que la intención es que el nuevo literal se refiera solo a las zonas de riesgo, que -por lo demás- se superponen a los usos de suelo. Argumentó que realizar una modificación en la letra e) implicaría ejecutar estudios que justifiquen que, en un sitio determinado, haya exigencias especiales; por el contrario, establecerlo de forma independiente cumplirá los objetivos del proyecto de forma más simple, porque el área en cuestión ya está definida.

El Honorable Senador señor Ossandón estuvo de acuerdo con la nomenclatura planteada por el Gobierno, pero, indicó que, a su juicio, es importante agregar otras eventuales amenazas, específicamente: socavación, afloramiento potencial de napa freática, quebradas, deslizamiento o remoción en masa de materiales o sedimentos; ello, a fin de armonizar el texto de la norma con los planes reguladores.
A su turno, la Honorable Diputada señora Provoste preguntó si, al establecer esto como una condición, implicará que el MINVU se reste de hacer inversiones en aquellos lugares, por ejemplo, en materia de viviendas sociales.

El señor Pablo Contrucci respondió que, actualmente, se encuentra en tramitación en la Contraloría General de la República un decreto que modifica el artículo 2.1.17. de la Ordenanza General de Urbanismo y Construcciones. Dicho precepto determina las zonas de riesgo y establece las condiciones especiales que deben cumplir los proyectos para autorizar su ejecución en ellas; en la reforma que se pretende a la norma recién mencionada, se amplían las categorías en que se clasifican los peligros -lo que concordaría con la propuesta del Senador señor Ossandón-; además, se prohíbe, en esos lugares, el equipamiento estratégico, salvo que haya un segundo del mismo tipo -y de respaldo- en terrenos seguros, y se regula la forma de proceder ante un “decreto de catástrofe”, para efectos de adecuar los instrumentos de planificación.

Afirmó que, a raíz del proyecto en análisis, no se restringirá la inversión ni pública ni privada, y, en cuanto a las viviendas sociales, no habría una limitación especial.

El Honorable Senador señor Tuma coincidió con la inquietud de la Diputada señora Provoste y la reformuló solicitando conocer cuál será la posición del Ejecutivo respecto de las inversiones estatales en áreas inseguras, y si, siendo “terrenos SERVIU”, se destinarán recursos para su desarrollo o no.

La Honorable Diputada señora Provoste consultó si, de ocurrir un siniestro en los sitios a los que apunta esta iniciativa de ley, los perjudicados podrán optar a algún beneficio gubernamental, por ejemplo de SERCOTEC -en caso de emprendedores- o del MINVU -para reparación o reconstrucción de viviendas sociales dañadas-.

Así pues, hizo saber que el mencionado Ministerio habría emitido un decreto -hace 15 días, aproximadamente- negando la posibilidad de subsidios a los damnificados, por estar sus inmuebles ubicados en terrenos de contingente peligro -calificación realizada después de erigidos- en la comuna de Tierra Amarilla.

Enseguida, el Honorable Diputado señor Walker, don Matías, consideró que es importante consignar en el texto lo referente a maremotos o tsunamis, pues no se trataría de cualquier inundación; en el mismo sentido, las medidas de mitigación que deberán concretarse en la materialidad de los primeros pisos de las construcciones que enfrenten dicha inminencia serán, necesariamente, más exigentes.

Adicionalmente, comentó que antes del terremoto de septiembre pasado, el SEREMI de Vivienda y Urbanismo de la Región de Coquimbo tuvo a bien requerir estudios de edificación en zonas de riesgo, lo que tuvo un apoyo transversal.

La asesora de la señora Ministra de Vivienda y Urbanismo, doña Jeannette Tapia, aclaró que este proyecto no se refiere a inversiones, sino que autoriza a la Ordenanza General a establecer determinadas normas de diseño que tendrán que observar las obras que se emplacen en ciertos sitios, sean ejecutadas por el Estado o por particulares.

El Honorable Senador señor García manifestó que entiende que esta iniciativa importa un avance respecto de la normativa que hoy existe; así, el objetivo de esta discusión, a su entender, es que para permitir el desarrollo inmobiliario en sectores inseguros deben cumplirse ciertas características o requisitos, con lo que concordó. 
En cuanto a lo comentado por la Diputada señora Provoste, opinó que es muy peligroso fomentar ampliaciones, mejoramientos o reconstrucción de viviendas emplazadas en lugares inseguros; aunque cosa distinta es que una vez acabadas se determine la amenaza.
En otro orden de materias, el Honorable Senador señor Montes advirtió que le preocupan situaciones como la del edificio del Congreso Nacional en Valparaíso, pues se encuentra emplazado en zona inundable por tsunami, sin embargo, se habría hecho una modificación del plan regulador solo para efectos de construirlo.

Por otra parte, hizo hincapié en el problema de la estructura del suelo, pues, respecto del edificio Don Tristán, de Maipú -que colapsó por el terremoto del 27 de febrero de 2010-, se habría tenido conocimiento previo de que el terreno no reunía las características necesarias para soportarlo. Otro ejemplo inquietante, a su juicio, es el peligro que importa el desarrollo inmobiliario sobre la falla geológica de San Ramón, en el sector oriente de Santiago, y previno que no hay norma que lo impida, aun cuando constituye una inseguridad evidente.

El Honorable Senador señor Walker, don Ignacio, recapituló diciendo que se habrían planteado tres puntos a resolver: la incorporación de lo referente a la estructura del suelo, integrar de manera más explícita la amenaza de maremotos o tsunamis, y agregar otros tipos de peligro.

El Honorable Senador señor Ossandón observó que el tema de la “falla de San Ramón” es delicado, pues la catástrofe dañaría a varias comunas consolidadas. Explicó que una cosa es la sismicidad y otra el uso de suelo, ya que lo último no es una restricción, sino una condición. Asimismo, recalcó que no se puede construir en zona de riesgo, a menos que se le quite la calidad de tal, por haberse ejecutado las mitigaciones.
El Honorable Senador señor Montes puntualizó que las características de las fundaciones de las faenas dependen del tipo de suelo, y que no fueron las adecuadas en el caso del edificio Don Tristán.
El Honorable Senador señor Tuma coincidió con Su Señoría en el sentido de la relevancia de las circunstancias propias del suelo, materia que debe ser abordada.

La señora Jeannette Tapia estuvo de acuerdo con la propuesta del Senador señor Ossandón, en cuanto a añadir otros peligros; sobre la inquietud del Diputado señor Walker, don Matías, sugirió que las obras de urbanización no solo faciliten la evacuación, sino que también mitiguen la amenaza que conlleva emplazarse en las áreas en cuestión; respecto de lo planteado por el Senador señor Montes, consideró que la estructura de suelo se aborda en la letra e) del artículo 105, sin embargo, aseveró que, aunque ya se regula la materia en la Ordenanza General, el MINVU no tendrá reparos en aumentar las exigencias de ser necesario.

Los Honorables Senadores señores Montes y Walker, don Ignacio, solicitaron dejar expresa constancia de lo recién consignado, en especial, en lo atingente a la “falla de San Ramón”.

La mencionada asesora explicó que, respecto de la situación que ha hecho ver la Diputada señora Provoste, en sectores como los de la especie se pueden realizar edificaciones, tanto públicas como privadas, en cuanto cumplan con los requisitos que corresponda. Igualmente, es consciente de que en la Región de Atacama, en el reestudio que se lleva a cabo de los instrumentos de planificación -con ocasión de las catástrofes-, se han ido incorporando nuevas zonas de riesgo. Finalmente, se comprometió a revisar el caso concreto, pues la intención del MINVU es dar solución a todos los damnificados.

El Honorable Senador señor Montes reiteró su preocupación y preguntó, concretamente, cuál es la razón de no prohibir la construcción en la “falla de San Ramón”.
El señor Pablo Contrucci expresó que hay riesgos atenuables con obras y otros que no lo son, por lo que incluir en la redacción la frase “facilitar la evacuación hacia zonas seguras” implica facultar a la Ordenanza General para crear normas específicas sobre la materia. Por otra parte, en cuanto a los no mitigables por medidas de zonificación o de infraestructura, como es la sismicidad, afirmó que la regulación ya existe, independientemente del lugar preciso en que se emplace la edificación.

En consecuencia, la Comisión Mixta, acogiendo los planteamientos consignados en el debate precedente, y como forma y modo de resolver la discrepancia producida entre ambas Cámaras, acordó proponer la sustitución del artículo único del proyecto de ley, por el que se transcribe a continuación:


“Artículo único.- Introdúcense las siguientes modificaciones en el artículo 105 del decreto con fuerza de ley N° 458, del Ministerio de Vivienda y Urbanismo, de 1976, Ley General de Urbanismo y Construcciones:

1.- Reemplázase, en la letra g), la expresión “, y” por un punto y coma (;).


2.- Sustitúyese, en la letra h), el punto final (.) por la expresión “, y”.


3.- Incorpórase la siguiente letra “i”:


“i) Características de diseño, resistencia estructural y seguridad, para las edificaciones que se puedan emplazar en las áreas con riesgo de inundación, anegamiento, socavación, afloramiento potencial de napa freática, quebradas, deslizamiento o remoción en masa de materiales o sedimentos, u otras similares definidas en los planes reguladores, y, en el caso de urbanizaciones que se emplacen en tales áreas, las características de las obras de urbanización destinadas a mitigar los riesgos y facilitar la evacuación hacia zonas seguras o servir, cuando corresponda, como alternativa para el escurrimiento de las aguas.”.”.

Este acuerdo fue adoptado por la unanimidad de los miembros presentes de la Comisión Mixta, Honorables Senadores señores José García Ruminot, Carlos Montes Cisternas, Manuel José Ossandón Irarrázabal, Eugenio Tuma Zedán e Ignacio Walker Prieto, y Honorables Diputados señoras Maya Fernández Allende y Yasna Provoste Campillay y señor Matías Walker Prieto.
- - - - -

PROPOSICIÓN DE LA COMISIÓN MIXTA





En mérito de lo expuesto y del acuerdo adoptado, vuestra Comisión Mixta tiene el honor de proponer, como forma y modo de salvar la diferencia entre ambas Cámaras del Congreso Nacional, lo siguiente:

Artículo único




Sustituirlo por el que se indica a continuación:


“Artículo único.- Introdúcense las siguientes modificaciones en el artículo 105 del decreto con fuerza de ley N° 458, del Ministerio de Vivienda y Urbanismo, de 1976, Ley General de Urbanismo y Construcciones:

1.- Reemplázase, en la letra g), la expresión “, y” por un punto y coma (;).


2.- Sustitúyese, en la letra h), el punto final (.) por la expresión “, y”.


3.- Incorpórase la siguiente letra “i”:


“i) Características de diseño, resistencia estructural y seguridad, para las edificaciones que se puedan emplazar en las áreas con riesgo de inundación, anegamiento, socavación, afloramiento potencial de napa freática, quebradas, deslizamiento o remoción en masa de materiales o sedimentos, u otras similares definidas en los planes reguladores, y, en el caso de urbanizaciones que se emplacen en tales áreas, las características de las obras de urbanización destinadas a mitigar los riesgos y facilitar la evacuación hacia zonas seguras o servir, cuando corresponda, como alternativa para el escurrimiento de las aguas.”.”. (Unanimidad 8x0).
- - - 

TEXTO DEL PROYECTO




A título meramente informativo, cabe hacer presente que, de ser aprobada la proposición de la Comisión Mixta, el texto del proyecto de ley quedaría como sigue:

PROYECTO DE LEY:


“Artículo único.- Introdúcense las siguientes modificaciones en el artículo 105 del decreto con fuerza de ley N° 458, del Ministerio de Vivienda y Urbanismo, de 1976, Ley General de Urbanismo y Construcciones:


1.- Reemplázase, en la letra g), la expresión “, y” por un punto y coma (;).


2.- Sustitúyese, en la letra h), el punto final (.) por la expresión “, y”.


3.- Incorpórase la siguiente letra “i”:


“i) Características de diseño, resistencia estructural y seguridad, para las edificaciones que se puedan emplazar en las áreas con riesgo de inundación, anegamiento, socavación, afloramiento potencial de napa freática, quebradas, deslizamiento o remoción en masa de materiales o sedimentos, u otras similares definidas en los planes reguladores, y, en el caso de urbanizaciones que se emplacen en tales áreas, las características de las obras de urbanización destinadas a mitigar los riesgos y facilitar la evacuación hacia zonas seguras o servir, cuando corresponda, como alternativa para el escurrimiento de las aguas.”.”.
- - - 


Acordado en sesión celebrada el día 3 de noviembre de 2015, con asistencia de los Honorables Senadores señores Ignacio Walker Prieto (Presidente), José García Ruminot, Carlos Montes Cisternas, Manuel José Ossandón Irarrázabal y Eugenio Tuma Zedán, y Honorables Diputados señoras Maya Fernández Allende y Yasna Provoste Campillay y señor Matías Walker Prieto.

Sala de la Comisión Mixta, a 9 de noviembre de 2015.

(Fdo.): Jorge Jenschke Smith, Secretario de la Comisión.
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INFORME DE LA COMISIÓN DE ECONOMÍA RELATIVO AL PROYECTO QUE MODIFICA EL DECRETO CON FUERZA DE LEY N° 1, DE 2004, DEL MINISTERIO DE ECONOMÍA, FOMENTO Y RECONSTRUCCIÓN, QUE FIJA EL TEXTO DEFINITIVO, REFUNDIDO Y SISTEMATIZADO DEL DECRETO LEY N° 211, PARA IMPONER PENAS PRIVATIVAS DE LIBERTAD A CONDUCTAS CONSTITUTIVAS DEL DELITO DE COLUSIÓN 

(9.028-03)

HONORABLE SENADO:

INFORME DE LA COMISIÓN DE ECONOMÍA recaído en el proyecto de ley, en primer trámite constitucional, que modifica el decreto con fuerza de ley N° 1, de 2004, del Ministerio de Economía, Fomento y Reconstrucción, que fija el texto definitivo, refundido y sistematizado del decreto ley N° 211, para imponer penas privativas de libertad, a conductas constitutivas del delito de colusión.

BOLETÍN Nº 9.028-03.

HONORABLE SENADO:

Vuestra Comisión de Economía tiene el honor de informar respecto del proyecto de ley de la suma, en primer trámite constitucional, iniciado en moción de los Honorables Senadores señores Tuma, Girardi, Lagos y Quintana.

La iniciativa ingresó a tramitación en el Senado con fecha 17 de julio de 2013, pasando a la Comisión de Economía.

______________


Se deja especial constancia que, no obstante tratarse de un proyecto de artículo único, la Comisión procedió a su aprobación sólo en general.

______________


A una o más las sesiones en que la Comisión consideró el proyecto asistió, además de sus integrantes, el Honorable Senador señor Ossandón y el Ministro de Economía, Fomento y Turismo, señor Luis Felipe Céspedes.

Asimismo, concurrieron especialmente invitadas, las siguientes personas:

Del Ministerio de Economía, Fomento y Turismo: los asesores señores Pablo Berazaluce, Juan Carlos Mediavilla, Jorge Grünberg y Adrián Fuentes; y de Audiovisual, el señor Franco Benavente. 

Del Servicio Nacional del Consumidor (SERNAC): el Director Nacional, señor Ernesto Muñoz, y la asesora, señora Magdalena Lazcano. 

De la Fiscalía Nacional Económica: el Fiscal Nacional Económico, señor Felipe Irarrázabal. 

De La Fiscalía Nacional, Ministerio Público: el Director de la Unidad Especializada en Lavado de Dinero, Delitos Económicos, Medioambientales y Crimen Organizado, señor Mauricio Fernández,  y el abogado, señor Andrés Salazar. 

De la Organización de Consumidores y Usuarios Chile (ODECU): el Presidente, señor Stefan Larenas y el periodista, señor Nicolás Violani.

Los Asesores, señores Fabián Luengo, Guillermo Rioseco, (Senador señor Alejandro Navarro), Eduardo Faúndez, Renato Rodríguez (Senadora señora Lily Pérez), Pablo Terrazas (Senador Iván Moreira) Eduardo Barros, Claudio Flores, (Senador señor Eugenio Tuma) y los señores José Huerta y Alberto Jara (Senador Manuel José Ossandón).  

De la Secretaría General de la Presidencia (SEGPRES): la señora Tania Larraín y los señores Luis Batallé y Erich  Schmarke.

De la Biblioteca del Congreso Nacional (BCN): la Analista, señora Christine Weidenslanfer.

De la Asesoría externa Bancada DC, señora María Jesús Mella.

El asesor Comité, Senadores UDI, señor Marcelo Alfredo Valdés.

Los señores Carlos Aguayo y Nicolás Durante, periodistas de La Tercera. 

El señor David Torres, reportero gráfico de ATON. 

La señora Pía Billa, de la Universidad Católica, Prensa Radio UCV.

De la Radio Biobío, la periodista Vacayan Vila.

__________
NORMAS DE QUÓRUM ESPECIAL


No hay. 

OBJETIVOS DEL PROYECTO


En lo esencial, la iniciativa plantea reponer las penas privativas de libertad para el delito de colusión que tipifica el decreto ley N° 211 de 1973, sobre defensa de la libre competencia.

_______________

ANTECEDENTES

Para el debido estudio de esta iniciativa de ley, se han tenido en consideración, entre otros, los siguientes:

A. ANTECEDENTES JURÍDICOS


- El decreto ley N° 211, de 1973, sobre defensa de la libre competencia.

B. ANTECEDENTES DE HECHO


La moción que dio inició al proyecto señala que la colusión en los mercados de distintos productos y servicios es un fenómeno tan nocivo para la libre competencia, y por ende para los consumidores, como tentador para quienes venden productos o prestan servicios, en mercados con pocos oferentes.


Es lo que, sin ir muy lejos, ocurrió con las farmacias en nuestro país, en que las tres más grandes se pusieron de acuerdo para vender medicamentos a un mismo precio, naturalmente más elevado, evitando de esta manera competir entre ellas y asegurándose ganancias extraordinarias.


El solo hecho de coludirse para fijar precios, fue en nuestro país constitutivo de delito, sancionado con penas privativas de libertad, hasta el año 2003, cuando entró en vigencia la Ley 19.911, modificatoria del Decreto Ley N° 211 que, junto con crear el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, eliminó la figura penal referida anteriormente, remplazando dicha tipificación por otra que, aumentó multas y estableció la responsabilidad civil solidaria de los directores, gerentes o administradores de las empresas que ejecutaban dichos atentados junto a una figura de delación compensada.


En efecto, el texto original del Decreto Ley N° 211, del año  1973, que incorporó a nuestro ordenamiento jurídico por primera vez un estatuto legal destinado a perseguir y castigar los atentados en contra de la libre competencia, tipificada como delito sancionado con la pena de presidio menor al que ejecute o celebrare, individual o colectivamente, cualquier hecho o acto o convención que se dirigiera a impedir la libre competencia dentro del país, tanto en las actividades económicas de orden interno como en las relativas al comercio exterior.


Sin perjuicio de la postura minoritaria de quienes ven en las leyes penales un efecto disuasivo, creemos que la colusión como delito es un hecho tan grave, en relación a los perjuicios y bienes jurídicos que vulnera, que debe ser repuesta la sanción penal privativa de libertad.


La Fiscalía Nacional Económica, ha identificado a la colusión como la más nociva de las conductas en contra de la libre competencia, dadas sus nefastas consecuencias en los precios y en la cantidad y la calidad de los productos que se ofrecen a los consumidores, quienes terminan siendo particularmente dañados, ya que, además, deben cancelar una cantidad de dinero mayor para adquirir bienes o servicios y se les impide destinar dichos recursos a satisfacer otras necesidades.


Por su parte, las nuevas atribuciones que la Ley 20.361 le entregó a la Fiscalía Nacional Económica, permite investigar y establecer las responsabilidades por los hechos o conductas que atentan en contra de la libre competencia.
- - - - -

DISCUSIÓN EN GENERAL


Al inicio de la primera sesión en que la Comisión debatió sobre el proyecto en informe, así como el signado con el boletín N° 10.366-03, que fueron analizados en forma simultánea, el Presidente de la Comisión, Honorable Senador señor Tuma, señaló que el Senado tiene una especial preocupación por la situación que afecta a todos los chilenos, y principalmente a los consumidores, a las PYMES, a los sectores más vulnerables, debido a la colusión recientemente denunciada en el mercado del papel tisú, como son el papel higiénico, el papel para la cocina, las servilletas y los pañuelos desechables.


Considera que tal situación constituye un atentado en contra de los intereses de los sectores más vulnerables, puesto que la proporción de las remuneraciones de estos sectores es mayor en el uso de estos productos de primera necesidad.


Asimismo, esta situación debe hacernos reflexionar sobre cómo los Parlamentarios, a la luz de estos proyectos pueden endurecer las penas, facilitar la tarea de la Fiscalía Nacional Económica e introducir otros cambios normativos que impidan la alta concentración que existe en el mercedo y el control de las posiciones dominantes que tienen algunas empresas en todos los rubros.

Fiscal Nacional Económico, señor Felipe Irarrázaval.


El Fiscal Nacional Económico, señor Irarrázaval, indicó que la colusión es una infracción muy grave. Claramente es una conducta que va en contra de la buena fe pública en relación con la economía de mercado.


La Fiscalía Nacional Económica, F.N.E., lleva varios meses trabajando en este tema, en el marco de la tramitación del proyecto de ley que modifica el decreto con fuerza de ley N° 1 de 2004, del Ministerio de Economía, Fomento y Reconstrucción, que fija el texto refundido, coordinado y sistematizado del Decreto Ley Nº 211, de 1973, que fija normas para la defensa de la libre competencia (Boletín N° 9.950-03), actualmente pendiente en primer trámite constitucional en la Cámara de Diputados.


En su parecer, la parte más profunda de ese proyecto, iniciado en mensaje de S.E. la Presidenta de la República, es el tema del control de fusiones. Este tema es muy importante porque muchas veces ocurre que a través del control de fusiones, se realiza una actividad de carácter preventivo en relación a lo que podrían ser situaciones que favorecen la creación de carteles. Este es, en su parecer, el elemento más importante como país, y que realmente implica un cambio radical.


En relación a aspectos penales y al tema de la colusión, manifestó que  el segundo gran cambio, y que está en línea de lo que se ha discutido en la Comisión de Economía de la Cámara de Diputados, es elevar el peor escenario, esto es, que el peor escenario en una hipótesis  de infracción por cartel no sea una suma determinada como tope, que actualmente es alrededor de US$ 25 millones por empresa, sino que sea una suma que está más directamente relacionada con los beneficios que se producen en casos de cartel. El anteriormente señalado es el segundo gran tema de la iniciativa que ha presentado el Gobierno, el que como Fiscalía estima positivo, y que de alguna forma alinearía la regulación chilena con la regulación que existe en países que tienen más tradición de economía de mercado.


Llamó la atención que hay alguna referencia a este segundo aspecto, en el boletín N° 10.366-03, correspondiente al proyecto de ley iniciado en moción de los Honorables Senadores señores Ossandón y Tuma, que modifica el decreto con fuerza de ley N° 1, de 2005, del Ministerio de Economía, Fomento y Reconstrucción, que fija el texto refundido, coordinado y sistematizado del decreto ley N°211, de 1973, y otros cuerpos legales, en lo relativo al delito de colusión.


El señor Fiscal Nacional Económico, advirtiendo que estas materias han sido trabajadas por esa Fiscalía en las sesiones celebradas en las Comisiones de la Cámara de Diputados, anunció que, con el corto plazo que tuvo para imponerse de los dos proyectos en tabla, hará algunos comentarios respecto de los referidos boletines N° 9.028-03 y N° 10.366-03.


Reiteró que probablemente la explicación más completa de este cambio regulatorio y de paradigmas está contenida en el proyecto de ley que está siendo discutido en la Cámara de Diputados.


Acotó que sobre la materia en estudio existen actualmente 13 proyectos en tramitación. 


Compartió que ya ha sido invitado por la Comisión de Constitución del Senado, por el proyecto boletín N° 6.454-07, iniciado por diversos Senadores, entre ellos el Honorable Senador señor Espina. Al respecto, agregó que confluyeron, después de varias sesiones, a un resultado similar al proyecto del Gobierno al que ha hecho mención, que está en la Cámara de Diputados. En aras de la economía procesal, en este caso la eficiencia económica, será rápido en su análisis porque los comentarios más profundos están en la discusión de ese proyecto. 


Aconsejó tener en vista el proyecto del Gobierno, que está en la Cámara de Diputados, porque resume todos los proyectos anteriores, así como estos que veremos en esta oportunidad, iniciativas todas muy parceladas. En cambio, el proyecto del Gobierno es fundacional.  


Hizo presente que él es una persona independiente y que sólo se focaliza en los temas de libre competencia, y su opinión respecto del proyecto del Gobierno y de otras iniciativas la formula desde esa perspectiva.


Reiteró que el proyecto del Gobierno está en sintonía con lo último en materia de libre competencia de los países desarrollados.


En opinión de la Fiscalía Nacional Económica, el proyecto del Gobierno comprende todas las materias, de una manera bastante completa. Más adelante precisó que el sentido de lo que ha señalado, va en la línea que las discusiones de fondo que podrán levantarse aquí con ocasión de estos proyectos, de alguna forma ya tuvieron lugar en la Cámara de Diputados, y el resultado de esas discusiones es el texto del proyecto de ley. 


Consideró que a partir del tema de fondo, lo más instructivo en estos momentos es mirar bien lo que se hizo en la Cámara, y después ver cómo perfeccionarlo.


En relación al proyecto boletín N° 9.028-03.


Proyecto de ley, iniciado en moción de los Honorables Senadores señores Tuma, Girardi, Lagos y Quintana que modifica el decreto con fuerza de ley N° 1, de 2004, del Ministerio de Economía, Fomento y Reconstrucción, que fija el texto definitivo, refundido y sistematizado del decreto ley N° 211, para imponer penas privativas de libertad a conductas constitutivas del delito de colusión.


El proyecto propone incorporar un nuevo artículo 32 bis en el decreto ley N° 211 de 1973, que establece una pena de presidio  menor en cualquiera de sus grados.


Hizo presente que en el proyecto de ley del Gobierno, la pena es mayor, porque es hasta 10 años. 


La moción en estudio, dentro de la descripción del tipo penal, se refiere a “acuerdos expresos o tácitos celebrados entre agentes económicos, o prácticas concertadas entre ellos”. Al respecto indicó que, desde el punto de vista penal, esta no es buena técnica legislativa, porque en materia penal rige el principio de la presunción de inocencia y el estándar de más allá de toda duda razonable. 


De este modo, en el caso de los acuerdos tácitos es muy difícil obtener una sentencia condenatoria dentro del tipo, porque efectivamente no tienen contacto entre los competidores. Luego, el acusado siempre tendrá una explicación alternativa y, entonces, podrá tener en su contra un juicio, pero no tendrá sentencia condenatoria.


Dado lo anteriormente señalado, indicó que hay que restringirlo solamente respecto de los acuerdos expresos.


Después indicó que se hace una diferencia entre servicios o bienes de primera necesidad. Esto viene de la legislación antigua, que se inició en el año 1959, que contemplaba esa diferencia, con la finalidad de aumentar en un grado la pena, tal como lo hace el proyecto en comento. Sin embargo, la experiencia en derecho comparado es que no se usa como técnica legislativa, sino que se deja más bien al mérito de cada caso en concreto, el juez podrá decidir cuál es el rango y dónde pondrá efectivamente la sanción. 


Lo anterior, por una razón muy práctica, que es la siguiente: lo que se considera de primera necesidad es un concepto que va variando mucho y que es muy subjetivo. Además, depende mucho de elementos tecnológicos, de los cambio de la sociedad, entre otros factores. Así, por ejemplo, para un adolescente puede ser mucho más de primera necesidad el celular, que temas de salud o habitacionales. 


Este último aspecto se discutió en la Cámara de Diputados, y finalmente se optó por su eliminación. Simplemente dejar esto a la discrecionalidad del juez, dentro del rango de la normativa.


Volviendo a la pena sugerida por la moción, indicó que, sin ser experto en materia penal, entiende que el Ejecutivo permitió elevar la pena hasta 10 años, para impedir la posibilidad la aplicación de medidas alternativas. Si la pena impuesta es mayor a 5 años y 1 día, la posibilidad que se apliquen atenuantes para los efectos que no exista pena efectiva disminuye mucho. 


En esa línea, agregó que hay que ser cuidadoso en que los procesos efectivamente tengan resultados. En referencia particularmente a casos muy mediáticos, es importante que no sean solamente horas de televisión sino que la acusación sea de tal solidez que, en definitiva, se logre una sentencia condenatoria. 


Retomando el análisis de la moción, indicó que también considera una multa en beneficio fiscal de hasta 30.000 U.T.A. Estimó que esta multa no es disuasiva. En relación a este tema del carácter disuasivo de la multa, señaló que si le preguntan si puede haber una ley lo suficientemente disuasiva para que no existan carteles, la respuesta es no. Hay que ser honestos al respecto y no frustrarse: no existe ley alguna que permita que efectivamente no existan carteles. La tasa de carteles siempre existirá. 


En los Estados Unidos de América existe lo que el juez Posner llama una bomba de racimo en materia de libre competencia, porque contempla penas de hasta 10 años de privación de libertad; multas a las empresas de hasta US$ 100 millones y a las personas naturales de hasta US$ 1 millón. Aun así, en Estados Unidos continúan habiendo carteles. Connors señaló el año 2014 que si realmente EE.UU. quisiera igualar el costo del proceso, es decir la sanción, con lo que son los beneficios, tendría que quintuplicar las sanciones establecidas.


Carteles habrá siempre. Pero se están descubriendo, y eso es porque la institucionalidad está funcionando. Insistió que los beneficios para los carteles son inmensos en los carteles eficientes, tarea que no es fácil y que requiere mucha administración.


Resaltó que la ventaja de la delación compensada, que a algunos podrá no gustar y que podrá ser no tan estética, es que introduce un germen dentro del mismo cartel, que hace que los que supuestamente son los mejores amigos en contra de economía de mercado, terminen siendo los peores enemigos.


La estadística de los EE.UU. indica que en los últimos 20 años han ido presos en forma efectiva aproximadamente 315 ejecutivos, aunque se discute qué nivel de ejecutivos son. El promedio es de presidio efectivo de un año y medio a dos años. 


En materia de persecución de los carteles, existen dos modelos en disputa. Por un lado, está el norteamericano, que se focaliza en la prisión. Esta tradición viene desde 1890. Por otra parte, está el modelo europeo, que es el del Tratado de Roma, de 1958, que se focaliza en sanciones de carácter económico. 


El proyecto de ley del Gobierno que está en la Cámara de Diputados, plantea una suerte de híbrido, porque está dando la posibilidad que en los casos más grotescos exista la herramienta de la persecución penal, con una sanción de hasta 10 años de privación de libertad, y en el caso de las sanciones pecuniarias, se llegue incluso hasta un 30% de las ventas durante el período que duró el cartel. Se trata de cifras millonarias. En Europa hay multas de 1 billón de euros, lo que no ocurre en EE.UU., porque, como señaló anteriormente, es un sistema que está focalizado en el presidio.


La visión completa en números duros respecto a lo ocurrido en los EE.UU en los últimos 20 años es que las multas pecuniarias suman U$ 6 millones de dólares. En cambio, las multas recolectadas por compensaciones, que tiene un mecanismo de triple daño, son cercanas a U$ 28 billones. 


Hizo presente que estos resultados se deben en su mayor parte a la delación compensada. Por eso es tan importante conocer bien su naturaleza, su fundamento y mecanismo.


En Europa la legislación de 1958 experimentó una especie de muerte cerebral hasta el año 2000, y desde aquí empiezan a haber sanciones anuales sobre 1 billón de dólares por año, considerando la suma de todas las sanciones por infracción a libre competencia.


Puso de relieve que en todos los países hay infracción a la libre competencia, y hay carteles, incluso internacionales, que  se siguen formando y se seguirán formando, es parte de la naturaleza. Es parte del costo de la libertad que implica una economía de mercado, pero hay que asumirlo y esforzarse por tener una institucionalidad que funcione, y en su parecer funcionaría adecuadamente con normas que contemplen la delación compensada.


El Honorable Senador señor Ossandón, coincidió con lo señalado.  La delación compensada es importante, aunque sea difícil de explicarla hacia la opinión pública. Señaló que al ser Chile una economía muy pequeña, en muy poco tiempo se han encontrado carteles que afectan a mucha gente, equivalen a miles de colusiones porque están en los supermercados, en las farmacias, afectan a todo el mundo. Los pollos, farmacias y el papel son artículos de primera necesidad.


Se trata de que el ejecutivo “piense dos veces” antes de coludirse, lograr disuadirlo, no ya desde un punto de vista sólo económico, porque las multas nunca serán parecidas a las utilidades y aunque lo sean, las empresas estarán dispuestos a perder, se arriesgan. Al invertir dinero se sabe que puede ganar o perder, es un elemento que está considerado, pero muy distinto es el vislumbrar la posibilidad de ir preso. La multa es un tema absolutamente material, pero el hecho de terminar en la cárcel pública por ponerse de acuerdo con otras personas para robarle a la gente, porque eso es la colusión, hará sin duda reflexionar más a los ejecutivos antes de cometer este delito. Lo van a pensar dos veces. Es la amenaza real de ir a la cárcel, no necesariamente diez años, basta una semana o un mes, lo que disuade, lo que en verdad atemoriza. 


La lógica, es que en el mundo ejecutivo y empresarial se le tiene mucho miedo a la cárcel, lo que no ocurre con el delincuente común, que internaliza y sabe que algún día va a estar preso y es parte de su carrera.


Hizo presente que con este proyecto de ley quieren dar una señal para que esto no se repita. Y para que no aparezcan casos escandalosos como las farmacias, sin consecuencia alguna más que el pago de una multa.  


En Estados Unidos cuando alguien se colude y es acreditado, va la cárcel. En Chile al día de hoy, simplemente no pasa nada. Se trata de fortalecer esta figura, sin afectar la delación compensada. 


La Honorable Senadora señora Lily Pérez señaló que para los que creen en la libertad económica la colusión es un insulto hacia esa libertad porque en aras de ella, algunos se coluden, hacen grandes “negociados” a espaldas de la gente y en desmedro de los consumidores. La libertad económica tiene que tener fiscalización, el Estado es un ente regulador. Agregó que como legisladores hay que dar una señal en ese sentido.


Consultó al Fiscal Nacional Económico sobre cuál es a su juicio la mejor forma de compensar a los consumidores, y cómo se hace en la experiencia comparada de otros países, si se podrán adoptar medidas tales como el congelamiento de precios, o la pérdida de la marca, por ejemplo.


Por otra parte, está convencida que la delación compensada es una  fórmula de acceso al conocimiento del delito, el camino hacia la plana ejecutiva. Pero reiteró su preocupación en orden a qué pasa con los consumidores que son los verdaderos perjudicados.  Pensar en una forma de compensación.


Llamó a pensar en qué otro elemento podría ser disuasivo y se podría incluir, que no se comprenda en el proyecto original del Ejecutivo. Se trata de una justa compensación a los consumidores y además de desalentar la colusión.


El Fiscal Nacional Económico dio respuesta a los temas planteados. Le parece que la cárcel es lo más disuasivo que uno puede tener porque se afecta la libertad y eso es lo más valioso. Hay que tener sentencias efectivas, afirmó;  y dio un ejemplo, la legislación chilena que es una legislación del principio del Gobierno de Jorge Alessandri, siguiendo a la Chairman Act Norteamericana, establecía una sanción penal, incluso establecía un inciso relativo a artículos de primera necesidad, cuando hubiesen artículos de primera necesidad involucrados, la pena se aumentaría en un grado, pero esa legislación no tuvo aplicación durante 40 años, por eso se critica. El cambio que hizo el Congreso el 2003, era un cambio con muchos sustratos, fue un cambio donde se giró el sistema chileno a una legislación más acorde con la europea, y que fue a través de un sistema de sanciones. 


Se dijo que el sistema iba a florecer y que sería más efectivo cuando hubiese una persecución en materia económica. La razón de lo anterior es que el estándar de prueba es distinto y eso hace una diferencia diametral: si se tiene un estándar que es más allá de toda duda razonable como ocurre en materia penal, ese es un principio que es muy garantizante, en cambio en estas infracciones se tiene un estándar que es de preponderancia que puede tener pruebas que son contradictorias, pero que finalmente uno le cree a una tesis. Con este nuevo estándar probatorio, van a tener más chance de ganar casos. En síntesis, la cárcel es sin duda disuasoria, pero la cárcel efectiva, y para que efectivamente se llegue a la pena de cárcel, tal vez habrá muchos casos de cartel. Donde uno cree que hubo un cartel, desde el punto de vista económico, pero no se cuenta con las pruebas suficientes, especialmente los contactos, el acuerdo entre los que participan del cartel, podría ser imposible encontrar el contacto directo, atendida la sofisticación con la que operan al día de hoy, y, si es así, la efectividad real de lo que proponen se verá muy disminuida.


Respecto al sistema de las compensaciones, señaló que el sistema actual tiene un tema de compensaciones que es muy antiguo, que viene de antes del 2003, en el artículo 30 de decreto ley N° 211, de acuerdo a la cual básicamente primero se tiene que terminar el juicio ante el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia por la multa y después de eso, se puede demandar fundándose en ese procedimiento y en ese fallo, en el caso que sea condenatorio, en un procedimiento sumario, que en la práctica no es sumario, sino que demora casi 10 años y se sigue ante tribunales ordinarios. 


El Ejecutivo consideró este punto y hay un cambio en el proyecto de ley, en el sentido que el Tribunal que haga este análisis de compensaciones, no sea el tribunal ordinario sino que sea el Tribunal de Libre Competencia. Cree que eso es bastante profundo y podría hacer una diferencia porque el Tribunal de Libre Competencia va a tener una experticia económica, dos de sus Ministros son economistas, y más aún el Tribunal de Libre Competencia incluso puede haber conocido el caso de cerca. No hay en el proyecto de ley el concepto de daños triples, que existe en la legislación norteamericana, pero sí existe una facilidad para que efectivamente tenga lugar un juicio rápido.


Otro cambio muy relevante es relativo a las acciones de clases. Este permite que cuando existen consumidores afectados, pero en montos menores que no justifican asumir para estos consumidores el costo del juicio, se les pueda agrupar en proporción a las acciones de clase.


Esos dos cambios son profundos, están en la legislación del Ejecutivo, y cree que aprobándose, tendrán más casos de compensaciones económicas y se podría cerrar el círculo respecto a disminuir lo atractivo de formar carteles.


Cree que hay que ser muy cuidadosos en relación a otro tipo de sanciones,  por ejemplo la pérdida de la marca, porque también pierden los consumidores dado que las marcas señalizan. Hizo presente que en este proyecto se contempla la sanción de: “que se considere disuelta por solo el ministerio de la ley la persona jurídica que participó en el cartel”. Señaló que en el caso “pollos”, con esta medida perdemos el 95% del mercado porque agro súper tendría que disolverse junto con Ariztía y don Pollo. Insistió que hay que tener cuidado, mirar el efecto de lo que se está haciendo. Los carteles se producirán igual y lo que se está haciendo puede traer efectos colaterales donde el remedio puede ser peor que la enfermedad en relación con los mismos consumidores. 


En cuanto a la congelación de precios, también hay que ser muy cuidadosos. Como ha señalado públicamente, la Fiscalía como institución de libre competencia, nunca ha caído en la tentación de reemplazar la economía de mercado, aunque existan exabruptos como el cartel de “los pollos”, no les gustaría que fuese el Estado que comience a criar pollos, porque las empresas se cartelizaron. 


El foco en materia de cárceles es: pena corporal (cárcel) o sanción pecuniaria (multas), no otras medidas. 


En relación al proyecto Boletín N° 10.366-03. 


El artículo primero dice: “reemplácese la letra c del artículo 26 la expresión a 30.000 unidades tributarias anuales, UTM, por la siguiente frase: el doble del beneficio económico obtenido resultado de la infracción”. Le parece bien, porque cree que el techo es demasiado bajo para la realidad actual y que es efectivamente poco disuasivo. Hace tiempo que lo ha señalado desde la Fiscalía Nacional Económica. 


Mencionó que a veces es difícil calcular cuál es el beneficio económico, entonces tiene que contemplarse en la legislación una alternativa. Esa alternativa está en el proyecto de ley que está en la Cámara, que establece el mecanismo del 30% respecto a las ventas de la línea que se cartelizó durante todo el tiempo que éste duró. Es una fórmula que puede ser bastante efectiva y que se toma de la normativa europea. El doble del beneficio económico es una norma que viene también del mundo norteamericano. 


Agregó que a juicio de la Fiscalía, el Gobierno hizo bien en elegir cuáles son los elementos correctos de cada uno de los sistemas, para hacer una especie de tercer modelo que se tendrá que ver si efectivamente funciona o no.


También hay que colocar montos, un sistema que sea triple, puesto que hay casos en que puede no existir un beneficio económico. Relató que hace un año demandaron a la DGA por incumplimiento de una resolución, no les estaba dando información de quiénes eran los que compraban los derechos de agua y estos son importantes para la producción de electricidad, tenía un efecto indirecto y ellos tenían una obligación. Al demandar a la DGA, se demandó al Ministerio de Obras Públicas, y en definitiva  al Ejecutivo, sin embargo ¿cuál es el beneficio económico que podría haber tenido la DGA? o una Asociación Gremial, ¿ésta tiene un beneficio económico? 


No hay beneficio económico. Con esta norma no podría demandar a la DGA.  Inhibe la posibilidad porque no tiene beneficio económico y el principal comentario es que el beneficio económico, en sí es un concepto muy complicado para efectos de llegar a un cálculo, por eso que está la alternativa del porcentaje en el proyecto del Ejecutivo.


A continuación la norma prescribe: “Agréguese los siguientes dos  incisos finales artículo 26”. El artículo 26 del decreto ley N° 211 es el artículo más importante porque establece el régimen sancionatorio, y los incisos propuestos señalan: “si se acredita la ocurrencia de hechos que constituyen cualquiera de los supuestos enunciados en el inciso segundo letra a) del artículo 3°, además de las multas correspondientes de acuerdo a la letra c) anterior, se impondrán las penas de presidio menor en su grado máximo a presidio mayor en su grado mínimo”. Es decir ahí establece la sanción. Hizo presente que la sanción del proyecto del Ejecutivo es mayor, porque es presidio mayor en su grado mínimo. 


En los incisos que se incorporan hay una referencia a la letra a) del artículo 3°, es algo técnico, pero hay hipótesis de acuerdo tácito o prácticas concertadas que no son razonables en un contexto de carteles duros; debe tratarse de acuerdos expresos porque sino será imposible, siempre tendrá una hipótesis explicativa. Hay que revisar la referencia a la letra a). Este tema está bien desarrollado en el proyecto del Ejecutivo, tiene que crearse un tipo distinto, que se descuelgue de alguna forma, un tipo penal que se purifique en relación al tipo infraccional económico. 


Agregó que la disposición hace la diferencia respecto de bienes de primera necesidad, pero aquí incluso, se definen cuáles son esos bienes consistentes en alimentos, productos higiénicos de primera necesidad, prestaciones de salud, medicamentos, servicios educacionales y unidades habitacionales. Consideró que es muy arriesgado, muy arbitrario hacer una lista, incluso precisar lo relativo a la primera necesidad, porque también, por ejemplo, los temas de telefonía son vitales, incluso los temas de conexión de carretera de transporte. En suma, depende de en relación a quién se analice. 


Es mejor dejar una cierta discrecionalidad en relación a las multas, a fijar rangos, y que sea el Tribunal el que, finalmente, lo determine, como ocurre en los países anglosajones. 


Explicó que los carteles pueden darse también dentro de los servicios regulados, y ese cartel puede tener mucho efecto con respecto de  los consumidores, pero esa autoridad puede mirar o no mirar el tema de libre competencia.


Finalmente señaló que el Boletín contempla un artículo de exenciones penales que podría tener cierto problema respecto a su ubicación geográfica.


Respecto de la extraterritorialidad, manifestó que la disposición no es necesaria. Se trata de una materia que está bien resuelta, en el sentido que no importa dónde se fragua el cartel, lo que importa es ver los efectos. Esto ha sido desarrollado jurisprudencialmente por el caso de los compresores de los refrigeradores, donde el cartel se hizo todo fuera de Chile, pero en Chile se sancionó en relación a los efectos. Adicionalmente, si la disposición se aprueba así como está, cabe la duda de quién vería el tema penal, porque se está modificando el decreto ley N° 211 por lo que sería el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia y no el mecanismo de jueces de garantía. Es un comentario, hay que ser cuidadosos porque se estarían cambiando todas las reglas del juego del esquema penal.

________


El Honorable Senador señor Pizarro valoró la presentación del Fiscal Nacional Económico.


No obstante lo anterior, hizo presente que existe urgencia política y comunicacional respecto a la reacción institucional oportuna frente a estos ilícitos de tanta conmoción pública. Por tal circunstancia, sin perjuicio que el proyecto del Ejecutivo que se encuentra en la Cámara de Diputados sea más completo, igualmente es necesario avanzar en este y otros proyectos que digan relación con la materia. Planteó que, en su oportunidad, todas estas iniciativas podrían fusionarse o, al menos, que uno de ellos reúna las ideas matrices de los demás que tengan los mismos objetivos.


En esa línea le solicitó al Ejecutivo hacer presente urgencia al despacho del proyecto que está en la Cámara de Diputados para que sea aprobado pronto por la Cámara y llegue al Senado a cumplir segundo trámite constitucional.


El Senado debe dar una señal de estar trabajando para conseguir la mejor legislación que evite que, en el futuro, se sigan violando los derechos de los consumidores. Lamentablemente existe una correlación entre la población con menores ingresos y el mayor consumo de artículos de primera necesidad. Son ellos los más afectados por estos carteles.

 
Por su parte, el Honorable Senador señor Ossandón hizo presente que el proyecto que presentó junto con el Honorable Senador señor Tuma puede mejorar el proyecto del Ejecutivo que se encuentra en la Cámara de Diputados.


Puso énfasis en el impacto que podría tener una prisión efectiva. Una persona que está siempre en la carrera delictual sabe que algún día caerá a la cárcel, y no le tiene miedo, Sin embargo, un ejecutivo le tiene pavor a la idea de verse privado de libertad y lo pensaría dos veces antes de coludirse.


En la misma línea, la Honorable Senadora señora Lily Pérez señaló que el proyecto del Ejecutivo sobre la materia no es excluyente de la existencia de otras iniciativas en una materia tan importante y tan urgente. 


También solicitó que el Ejecutivo haga presente urgencia para el despacho del proyecto actualmente en la Cámara, en el carácter de “discusión inmediata”.


Por su parte, el Honorable Senador señor Navarro se mostró a favor de respaldar lo antes posible las iniciativas que sancionen la colusión con penas privativas de libertad, de manera de dar una señal a la ciudadanía, en el sentido de contar con una legislación que condene la colusión con penas de cárcel. Corresponde condenar con penas privativas de libertad a los delincuentes de cuello y corbata. 


Asimismo, es una señal al Ejecutivo, toda vez que también corresponde impulsar el debate de las propuestas de los Parlamentarios. Hizo presente que están en tramitación numerosas mociones asociadas al delito de colusión. 


El Honorable Senador señor Moreira hizo presente que el proyecto del Ejecutivo que se encuentra en tramitación actualmente en la Cámara de Diputados, y que es muy completo, hace especial mención a que, en su elaboración, tuvo a la vista y analizó las diversas mociones que existen sobre la materia, y las menciona una por una. Hizo presente que, dentro de las mencionadas, está también la correspondiente al boletín N° 9.028-08, de los Honorables Senadores señores Tuma, Girardi, Lagos y Quintana.


También solicitó a la Comisión invitar para una próxima sesión al Ministro de Economía, al Director del Servicio Nacional del Consumidor, al Fiscal Nacional, y a representantes de las organizaciones de los consumidores, como CONADECUS y ODECU. 


Debido a que el ánimo de la Comisión era votar el proyecto en la primera sesión y con la finalidad de tener la oportunidad de escuchar a las personas que pidió invitar y así contar más elementos para el análisis de los proyecto, solicitó segunda discusión.


En la sesión siguiente, la Comisión continúo con el debate de la iniciativa.

MINISTRO DE ECONOMÍA


El Ministro de Economía, señor Luis Felipe Céspedes, luego de agradecer la invitación, manifestó que el Gobierno, al igual que esta Comisión, tiene un firme propósito de fortalecer la institucionalidad de libre competencia en nuestro país. Los casos que han aparecido en el último tiempo han dejado en claro que fortalecer la institucionalidad sirve, tiene efectos, y en este punto recordó que el año 2009 se aprobó una modificación legislativa que entregó a la Fiscalía Nacional Económica una serie de nuevas atribuciones, como por ejemplo interceptar llamados telefónicos o allanar oficinas, facultades que antes no tenía y que le han permitido a la Fiscalía Nacional Económica contar con los instrumentos necesarios para trabajar en el desbaratamiento de carteles.


Declaró que los carteles son, sin lugar a dudas, la peor de las acciones que se pueden cometer en contra de la libre competencia, que se generan desde “las tinieblas”. En efecto, la información que la FNE entregó al TDLC respecto de cómo fue mutando la coordinación del cartel en el caso del papel higiénico  revela claramente la necesidad de fortalecer la institucionalidad para poder detectarlo. Ese es el objetivo del proyecto de ley que el Ejecutivo ingresó al Parlamento en el mes de marzo de este año, y que va en línea con distintos elementos de las mociones presentadas por señores Parlamentarios. Reconoció el trabajo parlamentario en este ámbito, y señaló que el Ejecutivo basó su proyecto de ley en una serie de mociones parlamentarias en materia de tipificación del delito de colusión, tal como se establece claramente en el Mensaje que dio inicio a la tramitación del referido proyecto de ley, y una de las mociones que expresamente se cita es el Boletín N° 9028-03.


Precisó que el proyecto del Ejecutivo, además de incluir la tipificación de las penas de cárcel, incluye una serie de otras medidas para fortalecer la libre competencia.


Por otra parte, agregó que en el proyecto de ley de fortalecimiento del SERNAC, actualmente en tramitación, se establecen una serie de materias que dicen relación con el  efecto de este tipo de situaciones sobre los consumidores, y se regulan por ejemplo las mediaciones colectivas.

Volviendo al proyecto sobre esta materia que presentó el Ejecutivo, hizo presente que introduce otro elemento que es muy importante y que es la rapidez con que se debe actuar de modo que los consumidores no tengan que esperar largos años para que exista algún tipo de reposición al daño que se les ha causado producto de este tipo de atentados contra la libre competencia.


Continuó señalando que el Gobierno entiende la importancia de avanzar rápido en esta materia. Estuvieron concentrados en el debate del proyecto del Ejecutivo en la Comisión de Economía de la Cámara de Diputados, que es la comisión experta en estos temas, y que en su parecer sin duda debe ser esta Comisión especializada del Senado la que canalice la discusión sobre estas materias que dicen relación con la libre competencia, incluyendo la penalización de la colusión. 


Indicó que el Gobierno comparte plenamente el sentido de las mociones que han sido presentadas, particularmente de sancionar con cárcel los delitos de colusión. Es muy relevante dar una señal clara como sociedad en orden a que este tipo de situaciones deben ser sancionadas con la máxima severidad, pues al fin y al cabo son personas las que toman las decisiones de reunirse sin dejar rastro, coludirse,  para afectar a millones de consumidores, y esa conducta debe ser sancionada drásticamente y con pena de cárcel. 


El Ejecutivo siempre tiene en la mira lograr acuerdos y construir una institucionalidad amplia en esta materia, y en ese sentido valoró también la moción Boletín N° 10.366, de los Honorables Senadores señores Ossandón y Tuma, en primer lugar en cuanto a los límites que puedan imponerse a las multas. El proyecto del Ejecutivo coincide en fijar el doble del beneficio económico, pues actualmente las multas no son disuasivas. Dio un ejemplo, en el caso de la colusión de los pollos, la FNE entregó antecedentes  que acreditaban un beneficio económico por parte de quienes se coludieron fue de US$ 1.500 millones, y la multa  alcanzó US$ 60 millones en total;  con la norma propuesta hubiera llegado a US$ 3 mil millones. Es un cambio muy significativo. 


Puso de relieve que avanzar en el tema multas no ha sido fácil, cada vez que se han elevado se ha argumentado que es desproporcionado, pero cree que hoy existe una mayor conciencia de parte de la sociedad de la importancia de tener multas que sean capaces de disuadir la conducta.  


Agregó que en el proyecto de ley del Ejecutivo introdujeron una variante, que es el 30% de ventas por línea de productos, para aquellos casos en que sea difícil calcular el beneficio económico obtenido. El 30% es el límite que establece la Unión Europea.


Coincidió con lo expresado por los Honorables Senadores Tuma y Ossandón en cuanto a la necesidad de avanzar en hacer efectivas las penas de cárcel. Es una de las materias que será discutida y analizada en detalle, de modo que efectivamente quienes se han coludido respondan de esta manera.


Aclaró que en el proyecto de ley que el Ejecutivo ingresó al Parlamento, la delación compensada opera del modo que les parece que debe funcionar, en el sentido que sólo se aplica a la primera empresa o la primera persona. La segunda empresa o persona no puede acogerse a este mecanismo en el caso de las penas de cárcel, y así está especificado.


En relación al Boletín N° 9028-03, manifestó que hay elementos que son importantes de discutir, por ejemplo la tipificación. Hay que ahondar en este tema pues en materia penal el estándar es más elevado, se tiene que probar más allá de toda duda razonable.


Finalmente reiteró que ambas mociones en estudio están en línea con el objetivo del Gobierno en materia de fortalecimiento de las instituciones de libre competencia,  y son valoradas.  Informó que la Presidenta de la República ha hecho presente discusión inmediata en la tramitación del proyecto del Ejecutivo que está en la Cámara de Diputados,  en una fuerte señal política, de modo que en los próximos días debiera ser aprobado por la Sala y luego enviado al Senado. La tramitación de esta iniciativa, junto con la relativa al fortalecimiento del SERNAC, es fundamental para una adecuada protección de los consumidores y un fortalecimiento de la libre competencia.


Concluyó reiterando la importancia que estos temas sean tratados en la Comisión de Economía, que es la comisión especializada, de modo de asegurarse que exista consistencia respecto de las materias que están siendo tratadas.

SERNAC


Luego, el Director del SERNAC, señor Ernesto Muñoz, realizó una completa exposición sobre la materia.


I. Actual regulación.


Según lo dispuesto por el artículo 26 del DL 211, las conductas atentatorias a la libre competencia pueden ser sancionadas con las siguientes medidas.


a) Modificación o término de los actos, contratos, convenios, sistemas o acuerdos que sean contrarios a las disposiciones del DL 211.


b) Modificación o disolución de las sociedades, corporaciones y demás personas jurídicas de derecho privado que hubieren intervenido en los actos, contratos, convenios, sistemas o acuerdos;


c) Multas a beneficio fiscal hasta por una suma equivalente a 30.000 UTA. Las multas podrán ser impuestas a la persona jurídica correspondiente, a sus directores, administradores y a toda persona que haya intervenido en la realización del acto respectivo. 


ll. Regulación en el Boletín N° 9.950-03 del Ejecutivo.


El proyecto anteriormente señalado, que está pendiente en la Cámara de Diputados, modifica el artículo 26 del DL 211 en el siguiente sentido:


1. Establece como límite a las multas el doble del beneficio económico reportado por la infracción, o hasta por el 30% de las ventas del infractor correspondientes a la línea de productos y/o servicios asociada a la infracción durante el período por el cual ésta se haya extendido.


2. Señala que si no es posible determinar el beneficio económico obtenido ni las ventas, el tribunal puede aplicar multas por hasta 30.000 UTA.


3. Agrega criterios de determinación de las multas.


Asimismo, el proyecto modifica el Código Penal agregando los artículos 286 bis, 286 ter y 286 quáter, los que:


1. Establecen la pena de presidio mayor en su grado mínimo (de 5 años y 1 día a 10 años) al delito de colusión (salvo para aquel que se haya acogido al beneficio de la exención de multa por delación compensada).


2. Establece la inhabilitación absoluta para ejercer cargos públicos o directivos por 5 años desde que la sentencia quede ejecutoriada.


Sólo podrá iniciarse investigación por querella del Fiscal Nacional Económico, la que será interpuesta una vez terminada la investigación de la FNE, simultáneamente con el requerimiento respectivo si procediere.


El proyecto además aclara algunos aspectos vinculados específicamente a la protección de los derechos de los consumidores:


1. Agiliza la posibilidad de que los consumidores sean indemnizados por los daños que se les causen: El tribunal competente para resolver las demandas por indemnización de perjuicios que interpongan los consumidores afectados será el TDLC.


2. Da certeza respecto de la aplicación de las acciones colectivas de la LPC con sus legitimados activos y procedimiento aplicable. 


3. Aclara que los beneficios de la delación compensada no se extenderán a las indemnizaciones de perjuicios que se deban a los consumidores.


III. ACCIONES DEL SERNAC.


En los casos de infracciones a la libre competencia en que se ven afectados los intereses colectivos o difusos de los consumidores, el SERNAC persigue la compensación de los daños ocasionados a estos con la conducta sancionada. Es por esto que en general espera que el caso tenga sentencia definitiva ejecutoriada para iniciar acciones en contra de los proveedores sancionados. 


1. Caso colusión Farmacias: Juicio colectivo en fase probatoria. 


2. Caso colusión ruta Santiago–Curacaví: Demanda Colectiva presentada el 15 de septiembre, en fase de admisibilidad.


3. Caso colusión productores de pollo: Demanda colectiva pendiente, a la espera de que la sentencia de la Corte Suprema esté ejecutoriada.


4. Caso colusión CMPC y SCA: Se inició mediación colectiva con los proveedores en paralelo al juicio ante el TDLC. 


IV. Comentarios a los proyectos


Boletín N° 9.028-03:


Agrega un artículo 32 bis al DL 211 que establece las siguientes sanciones a la colusión respecto de bienes o servicios de primera necesidad: pena de presidio menor en cualquiera de sus grados; multa de hasta 30.000 UTA; y disolución de la persona jurídica.


Boletín N° 10.366-03:


Modifica el artículo 26 del DL 211 en el siguiente sentido:


-Establece como límite a la multa por colusión el doble del beneficio económico obtenido con la infracción


-Pena de presidio mayor en su grado mínimo, con posibilidad de ser aumentada en un grado si se trata de colusión respecto de bienes de primera necesidad.


-Exención de responsabilidad penal al que se acoja al beneficio de exención de multa por delación compensada.


Agrega un artículo 26 bis que establece la forma en que se considerarán las circunstancias atenuantes y agravantes para la determinación de la pena.


Ambos proyectos avanzan en la dirección seguida por el Ejecutivo, en el sentido de elevar el reproche de las conductas colusivas.


También se recoge la proporcionalidad de la multa al beneficio obtenido con la infracción.


Parece adecuado recoger como agravante la circunstancia de tratarse de bienes o servicios de primera necesidad. 


Respecto de este punto sería interesante dejar establecido en la historia de la ley, qué se entiende por este tipo de bienes y servicios, para facilitar la labor de los tribunales, lo que sería preferible a una enumeración cerrada de determinados bienes y servicios. Se puede buscar una combinación mediante una enumeración y luego abriéndolo, señalando “otros bienes y servicios de primera necesidad”.

FISCALIA, MINISTERIO PÚBLICO


El encargado de la Unidad de Lavado de Dinero, Delitos Económicos, Medioambientales y Crimen Organizado, señor Mauricio Fernández, hizo un análisis de los proyectos de ley que está considerando actualmente la Comisión de Economía, boletines N°s 9.028-03 y 10.366-03, que sancionan penalmente la colusión.


Características generales de los proyectos: denominadores comunes.


Entienden las causas de las iniciativas parlamentarias. De hecho responden a una preocupación transversal.  Todos pretenden incorporar una sanción penal específica a la colusión que vaya más allá del vigente artículo 285 del Código Penal. Ambos proyectos conciben el delito como uno de acción penal pública.


Acción penal pública: ¿por qué no es consistente con nuestro ordenamiento jurídico la acción previa instancia particular?


Artículo 54.- Delitos de acción pública previa instancia particular. En los delitos de acción pública previa instancia particular no podrá procederse de oficio sin que, a lo menos, el ofendido por el delito hubiere denunciado el hecho a la justicia, al ministerio público o a la policía.


Tales delitos son:


a) Las lesiones previstas en los artículos 399 y 494, número 5º, del Código Penal;


b) La violación de domicilio;


c) La violación de secretos prevista en los artículos 231 y 247, inciso segundo, del Código Penal;


d) Las amenazas previstas en los artículos 296 y 297 del Código Penal;


e) Los previstos en la ley N° 19.039, que establece normas aplicables a los privilegios industriales y protección de los derechos de propiedad industrial;


f) La comunicación fraudulenta de secretos de la fábrica en que el imputado hubiere estado o estuviere empleado, y


g) Los que otras leyes señalaren en forma expresa.


A falta del ofendido por el delito, podrán denunciar el hecho las personas indicadas en el inciso segundo del artículo 108, de conformidad a lo previsto en esa disposición. 


Cuando el ofendido se encontrare imposibilitado de realizar libremente la denuncia, o cuando quienes pudieren formularla por él se encontraren imposibilitados de hacerlo o aparecieren implicados en el hecho, el ministerio público podrá proceder de oficio…


En relación con el tipo penal del Boletín N° 9.028-03:


Respecto del tipo penal. Es del caso tener presente los siguientes factores: “acuerdos expresos o tácitos” y “acuerdos celebrados entre agentes económicos”; prácticas concertadas; ausencia de poder de mercado; afectar procesos de licitación; penas, medidas intrusivas; concurso entre multas administrativas y multas penales; pena accesoria de disolución de la empresa: consecuencias laborales; pena accesoria de disolución de la empresa: consideraciones derivadas del principio de proporcionalidad.


En relación con el proyecto contenido en el Boletín N° 10.366:


Respecto al tipo penal. Aludió a la restricción a los cárteles duros (tercero letra a); a la norma de autoría: directores, administradores y toda persona que haya intervenido en la conducta, y a las agravantes: bienes de primera necesidad y servicios de transportes.


DELACIÓN COMPENSADA.


El proyecto boletín N° 9.028-03 no aborda este aspecto.


El boletín N° 10.366-03, plantea incorporar en una norma del siguiente tenor:


“Artículo 26, inciso final.


“Con todo, estarán exentos de responsabilidad penal quienes no obstante haber ejecutado una conducta prevista en la letra a) del artículo 3º, aporten a la Fiscalía Nacional Económica antecedentes que conduzcan a la acreditación de dicha conducta y a la determinación de los responsables. Para acceder a esta eximente de responsabilidad penal, el ejecutor de la conducta deberá ser el primero que aporte los antecedentes a la Fiscalía, dentro del grupo de responsables de la conducta imputada, no ser el organizador de la conducta ilícita coaccionando a los demás a participar en ella, y debe cumplir con los demás requisitos contemplados en inciso segundo del artículo 39 bis de esta ley.”.”.


De acuerdo con la doctrina comparada constituye una buena forma de detectar carteles e incentiva su desarticulación.


Sin embargo, las razones de eficiencia deben ponderarse con las razones de justicia (mérito y responsabilidad).


Por otra parte, en una sociedad con la estructura económica como la que posee Chile, si se opta por incluir esta herramienta debe conformarse de modo tal que no genere el efecto contrario: incentivar la formación de carteles atendida la exclusión de responsabilidad que se promete en contraste con las ingentes ganancias que otorga la capacidad de fijar precios supra competitivos.


PROPUESTA EN RELACIÓN A LA DELACIÓN COMPENSADA:


-Sólo al primer colaborador.


-Que éste no sea el organizador del cártel o aquel que detenta posición dominante.


-Debe colaborar además con las autoridades penales.


-Fórmula de dos niveles: exención administrativa (persona jurídica) / exención penal (personas naturales).


-La exención sólo se extiende a los ejecutivos, administradores o directores que hayan colaborado personal y efectivamente con las autoridades administrativas y penales, sin que exista la posibilidad de que el beneficio se otorgue a aquellas personas que perteneciendo a la empresa delatora no han colaborado con las investigaciones estatales.


Oportunidades legislativas.


Hizo un llamado a revisar la legislación vigente en relación a la necesaria coordinación entre autoridades administrativas y penales; las obligaciones de aviso; las primeras diligencias investigativas; diligencias intrusivas; evidencia obtenida y utilización en el proceso penal; compatibilidad de regímenes jurídicos.


Luego se refirió a la obligación de la FNE de presentar querella.


Regular expresamente el secreto de la investigación y la prohibición, bajo sanción, de revelar los antecedentes (Ejemplo: artículo 38 de la ley N° 20.000).


Finalmente, en torno a la proporcionalidad de materia de penas, hicieron presente el siguiente fallo: Sentencia del Tribunal Oral de Villarrica, RIT 05/2010, de 01 de abril de 2010.


“…en horas de la tarde del día 16 de septiembre de 2009, aproximadamente a las 17:30 horas, los acusados J.C.G y M.C.S., previamente concertados (…) concurrieron hasta el sector de Loncorruca bajo, de la comuna de Loncoche, ingresando al predio de propiedad de M. H. C, para lo cual derribaron parte de un cerco de 3 hebras de alambre de púas con estacas, ingresando al predio y sustrayendo de éste un buey clavel blanco con arete color verde en la oreja derecha, de propiedad de la víctima, arreando tal animal desde tal predio (…) para finalmente matarlo y faenarlo…”.


“Que, se CONDENA a J.C.G., ya individualizado, a sufrir la pena de SEIS AÑOS DE PRESIDIO MAYOR EN SU GRADO MÍNIMO y a pagar una multa de DIEZ UNIDADES TRIBUTARIAS MENSUALES, a las accesorias de inhabilitación absoluta perpetua para cargos y oficios públicos y derechos políticos y la de inhabilitación absoluta para profesiones titulares mientras dure la condena y a pagar las costas de la causa, como autor del delito Abigeato cometido en la comuna de Loncoche el día 16 de septiembre de 2009 en perjuicio de M. H. C.”.

ODECU


Luego, hizo uso de la palabra el Presidente la DE Organización de Consumidores y Usuarios Chile (ODECU), señor Stefan Larenas, quien señaló lo siguiente:


1. Nuevas Sanciones no debieran afectar la herramienta de la delación compensada


Los instrumentos jurídicos existentes hasta el año 2009 no eran suficientemente eficaces a fin de detectar, establecer responsabilidades y sancionar a los responsables en los casos de colusión. Ello inevitablemente impedía evitar la realización de conductas colusorias en el mercado en Chile.


El mecanismo de la delación compensada fue una valiosa herramienta que ha permitido a la autoridad conocer y acreditar la existencia de acuerdos colusorios de empresas.


Se ha estimado en general que para que un programa de clemencia sea exitoso se deben dar las siguientes características: (a) sanciones lo suficientemente altas para realizar una oferta de exención o reducción de las mismas y (b)  claridad y certeza en el otorgamiento del beneficio; exención de la sanción a la primera firma en confesar y otorgar beneficios antes y después de iniciada una investigación.


Se desnaturaliza la lógica de la delación compensada si acaso los sujetos llamados a utilizar el beneficio de la delación compensada van a ser sancionados penalmente. Ello por cuanto ningún ejecutivo va a querer traicionar el acuerdo secreto de colusión con otros competidores si es que se va a ver expuesto a responsabilidades penales. Se trataría de una conducta heroica que está lejos de ser la efectiva conducta que uno puede pedirle a un ejecutivo de una empresa.


La consagración de eventuales responsabilidades penales a las personas naturales que han participado de una colusión tiene este efecto negativo directo en el mecanismo de la delación compensada. En este sentido, se puede ilustrar esta situación con un conocido dicho del campo chileno: “Los cuidados del sacristán mataron al señor cura”. 


Los creadores de la iniciativa de sancionar penalmente la colusión estarían poniendo en jaque la importante medida de la delación compensada, lo cual va a tornar en impracticable esta herramienta, con lo cual se vuelve a punto cero: no existirá evidencia, antecedentes para lograr acreditar una colusión.


2. Participación de las asociaciones de consumidores en investigaciones de atentados a la libre competencia.


Es necesario aclarar y reformar la importancia que ante los órganos de libre competencia tienen las asociaciones de consumidores. La colusión afecta directamente a los consumidores. Y estos no se encuentran organizados ni es dable pensar que individualmente los consumidores concurrirán a la autoridad a plantear antecedentes, impactos y la posición en que quedan los consumidores con acuerdos colusorios. Esto se extiende a todas las otras infracciones a la legislación de defensa de la libre competencia.


Por esta razón, resulta relevante que la legislación aclare en forma expresa la legitimación que tienen las asociaciones de consumidores para participar directamente en los procesos de investigación de atentados a la libre competencia.


Sin esta regla legal que aclare lo anterior las asociaciones de consumidores quedan expuestas al criterio de las autoridades  de libre competencia de calificar la posibilidad de concurrir como partes interesadas en estas investigaciones. Por el bienestar de los consumidores, resulta indispensable que la legislación confirme esta posibilidad de participación de las asociaciones de consumidores en estas materias.


3. Mejoras en el procedimiento para asegurar compensaciones efectivas a los consumidores tras acuerdos colusorios.


La colusión conlleva impactos directos en los intereses económicos de los consumidores. En las colusiones de precios los consumidores habrán tenido que pagar precios más altos no producto de la competencia en el mercado sino a raíz de un acuerdo colusorio. 


En este sentido, se advierten graves dificultades para asegurar resultados positivos que permitan efectuar compensaciones a favor de los consumidores, que son un grupo que en la mayoría de los casos no contará con antecedentes que acrediten la compra de los bienes y servicios, máximo cuando la conducta colusoria se ha mantenido por años. No es la conducta de un consumidor promedio guardar la boleta de un pasaje de bus interurbano, la compra de un producto farmacéutico, de una bandeja de pollo o de un paquete de papel higiénico.


Se requiere que la legislación aclare en forma expresa la posibilidad que en el proceso indemnizatorio correspondiente (juicio colectivo siguiendo las reglas que al efecto ha dispuesto la Ley de Protección al Consumidor en la regulación de este procedimiento) todo el mayor valor que estadísticamente puede llegar a acreditarse que han tenido los productos y servicios como consecuencia de la colusión sea compensado a favor de los consumidores. En los casos en que no puedan identificarse uno a uno los consumidores afectados, el procedimiento debe permitir que los proveedores que han participado en la colusión efectúen compensaciones e indemnizaciones a favor del colectivo de consumidores afectados a través de mecanismos tendientes a generar un beneficio directo al grupo de consumidores, de manera de procurar una retribución indirecta pero que constituya una forma de compensación al grupo de consumidores afectados.


Entre las medidas que pueden identificarse a este respecto, la legislación debiera permitir que los proveedores no sólo efectúen devoluciones de dinero a los consumidores que puedan llegar a ser identificados, sino que a las comunidades donde territorialmente se efectuaron las conductas de colusión. Por ejemplo, si se identifica que en la ciudad de Santiago mayoritariamente las compras de ciertos productos se efectuó preferentemente en 8 comunas, y los porcentajes de distribución de las operaciones da cuenta que en la comuna 1 tuvo el 45% de estas operaciones, la comuna 2 el 33%, la comuna 3 el 21%, etc., entonces debiera permitirse que en la misma proporción los proveedores efectúen inversiones en actividades en beneficio directo de los consumidores en esas mismas comunas, por ejemplo a través del financiamiento o construcción de bibliotecas, museos, centros médicos, que benefician a los habitantes de esa comuna y que fueron los que han adquirido los productos cuyos precios experimentaron alzas como resultado de la colusión.


4. Colusión tácita que afecta la calidad de los productos.


Se ha puesto énfasis por la autoridad de libre competencia a los casos en que se afectan los derechos e intereses económicos de los consumidores por colusiones relativas al precio de los productos de bienes. Sin embargo, se ha descuidado el análisis de casos en los cuales se afecta también significativamente los intereses económicos de los consumidores por colusiones tácitas de los proveedores en relación con la calidad de los productos.


Ello se observa en los casos de obsolescencia planificada de los productos de consumo masivo (artículos de línea blanca y productos de tecnología, entre muchas otras categorías de productos). Ha sido un hecho público y notorio en el mercado que cada vez más los fabricantes comercializan sus productos con estándares cada vez más bajos de calidad, lo que obliga a los consumidores a tener que volver a adquirir el mismo producto en un tiempo que no guarda relación con las razonables expectativas de durabilidad del respectivo producto.


En la realidad muchas empresas que compiten en un mercado no sólo elijen su estrategia de precios, sino que también los distintos niveles de calidad asociados a su oferta. Estos niveles de calidad dicen relación con la elección de diseños de productos –ya sea vía materiales utilizados- o derechamente con aplicaciones tecnológicas que pueden impedir el funcionamiento del producto más allá del número máximo de horas de vida útil que define arbitrariamente el proveedor (por ejemplo, una impresora la cual ha sido diseñada por el fabricante para que deje de operar una vez efectuada la impresión de 5.000 páginas, en circunstancias que la impresora podría haber seguido prestando utilidad al consumidor más allá de esa aplicación que ha incorporado el proveedor). Ello explica que, por ejemplo, en el mercado las lavadoras, las planchas eléctricas, las impresoras tengan una vida útil demasiado corta, afectándose la natural expectativa de los consumidores adquirentes de contar por un tiempo razonable la utilidad del producto adquirido. Este hecho representaría una especie “pacto de no agresión” entre los fabricantes para que ninguno diseñe y comercialice un producto con un mayor estándar de calidad (ya que ello traería un desplazamiento de la demanda de los consumidores hacia los productos con mejores estándares de calidad).


Hay una colusión tácita por cuanto no existe una celebración formal del acuerdo colusivo, sino que la coordinación entre firmas estará dada por las creencias, señalizaciones y supuestos que todos los oferentes (fabricantes de los productos) incorporan en sus estrategias de comercialización, para elegir la estrategia que incide el estándar de calidad de los respectivos productos.

__________________________

-- Puesto en votación, el proyecto fue aprobado en general, por dos votos a favor y una abstención, correspondiente a la Honorable Senadora señora Pérez. Votaron a favor los Honorables Senadores señores Moreira y Tuma. (Mayoría, 2x1 abstención).


Corresponde dejar constancia que el Honorable Senador señor Pizarro solicitó dejar especial mención en el informe de su posición favorable al proyecto.

______

TEXTO DEL PROYECTO APROBADO EN GENERAL 
POR LA COMISIÓN DE ECONOMÍA


Se inserta a continuación el texto del proyecto que la Comisión de Economía propone aprobar solo en general:

PROYECTO DE LEY: 


“Artículo único: Intercálese en el Decreto Ley N° 211, de 1973, el siguiente artículo 32 bis nuevo:


“Artículo 32 bis. Los que ejecutaren acuerdos expresos o tácitos celebrados entre agentes económicos, o prácticas concertadas entre ellos, mediante los cuales se fijen precios de venta o de compra de bienes o servicios de primera necesidad, se limite su  producción o se asignen zonas o cuotas de mercado, o hubieren ordenado dicha ejecución, serán castigados con la pena de presidio menor en cualquiera de sus grados y una multa a beneficio fiscal de hasta treinta mil unidades tributarias anuales.


Si las conductas descritas en el inciso precedente fueren realizadas por personas jurídicas a través de sus gerentes, mandatarios, trabajadores o asesores, sin perjuicio de castigar a los autores, cómplices o encubridores, tal persona jurídica quedará disuelta por el sólo ministerio de la ley, tan pronto encuentre ejecutoriada la sentencia condenatoria de los sujetos señalados en este inciso.


Si dichas conductas se comenten mediante un sistema de telecomunicaciones al que se tenga acceso desde el territorio nacional, aun cuando se hubieren iniciado en el extranjero, se entenderán ejecutadas en Chile. El mismo principio se aplicará a las actuaciones realizadas en el extranjero por medio de sistemas de telecomunicaciones o de tratamiento de datos que contribuyan a la comisión de las conductas señaladas en el inciso anterior o faciliten los medios intelectuales o materiales para concretarlas.”.”.
- - - - -

Acordado en sesiones celebradas los días 4 y 9 de noviembre de 2015, con la asistencia de los Honorables Senadores señor Eugenio Tuma Zedán (Presidente), señora Lily Pérez San Martin y señores Alejandro Navarro Brain, Iván Moreira Barros y Jorge Pizarro Soto.

Sala de la Comisión, a 10 de noviembre de 2015.

(Fdo.): Pedro Fadic Ruiz, Abogado Secretario de la Comisión.
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INFORME DE LA COMISIÓN DE ECONOMÍA RELATIVO AL PROYECTO QUE MODIFICA EL DECRETO CON FUERZA DE LEY N° 1, DE 2005, DEL MINISTERIO DE ECONOMÍA, FOMENTO Y RECONSTRUCCIÓN, QUE FIJA EL TEXTO REFUNDIDO, COORDINADO Y SISTEMATIZADO DEL DECRETO LEY Nº 211, DE 1973, Y OTROS CUERPOS LEGALES, EN LO RELATIVO AL DELITO DE COLUSIÓN

(10.366-03)

HONORABLE SENADO:

INFORME DE LA COMISIÓN DE ECONOMÍA recaído en el proyecto de ley, en primer trámite constitucional, que modifica el decreto con fuerza de ley N° 1, de 2005, del Ministerio de Economía, Fomento y Reconstrucción, que fija el texto refundido, coordinado y sistematizado del decreto ley N° 211, de 1973, y otros cuerpos legales, en lo relativo al delito de colusión.

BOLETÍN Nº 10.366-03.
HONORABLE SENADO:

Vuestra Comisión de Economía tiene el honor de informar respecto del proyecto de ley de la suma, en primer trámite constitucional, iniciado en moción de los Honorables Senadores señores Ossandón y Tuma.

La iniciativa ingresó a tramitación en el Senado con fecha 3 de noviembre de 2015, pasando a la Comisión de Economía.

______________


A una o más las sesiones en que la Comisión consideró el proyecto asistió, además de sus integrantes, el Honorable Senador señor Ossandón y el Ministro de Economía, Fomento y Turismo, señor Luis Felipe Céspedes.

Asimismo, concurrieron especialmente invitadas, las siguientes personas:

Del Ministerio de Economía, Fomento y Turismo: los asesores señores Pablo Berazaluce, Juan Carlos Mediavilla, Jorge Grünberg y Adrián Fuentes; y de Audiovisual, el señor Franco Benavente. 

Del Servicio Nacional del Consumidor (SERNAC): el Director Nacional, señor Ernesto Muñoz, y la asesora, señora Magdalena Lazcano. 

De la Fiscalía Nacional Económica: el Fiscal Nacional Económico, señor Felipe Irarrázabal. 

De La Fiscalía Nacional, Ministerio Público: el Director de la Unidad Especializada en Lavado de Dinero, Delitos Económicos, Medioambientales y Crimen Organizado, señor Mauricio Fernández,  y el abogado, señor Andrés Salazar. 

De la Organización de Consumidores y Usuarios Chile (ODECU): el Presidente, señor Stefan Larenas y el periodista, señor Nicolás Violani.

Los Asesores, señores Fabián Luengo, Guillermo Rioseco, (Senador señor Alejandro Navarro), Eduardo Faúndez, Renato Rodríguez (Senadora señora Lily Pérez), Pablo Terrazas (Senador Iván Moreira) Eduardo Barros, Claudio Flores, (Senador señor Eugenio Tuma) y los señores José Huerta y Alberto Jara (Senador Manuel José Ossandón).  

De la Secretaría General de la Presidencia (SEGPRES): la señora Tania Larraín y los señores Luis Batallé y Erich  Schmarke.

De la Biblioteca del Congreso Nacional (BCN): la Analista, señora Christine Weidenslaufer.

De la Asesoría externa Bancada DC, señora María Jesús Mella.

El asesor Comité, Senadores UDI, señor Marcelo Alfredo Valdés.

Los señores Carlos Aguayo y Nicolás Durante, periodistas de La Tercera. 

El señor David Torres, reportero gráfico de ATON. 

La señora Pía Billa, de la Universidad Católica, Prensa Radio UCV.

De la Radio Biobío, la periodista Vacayan Vila.

__________
NORMAS DE QUÓRUM ESPECIAL


De conformidad a lo establecido en los artículos 66 y 77 de la Constitución de la República, el artículo 2° del proyecto tiene el carácter de norma orgánica constitucional, por referirse a la competencia de los tribunales de justicia. 

OBJETIVOS DEL PROYECTO


En lo esencial, la iniciativa propone introducir diversas modificaciones en relación al ilícito de colusión tipificado en el artículo 3°, letra a),  del decreto con fuerza de ley N° 1, de 2005, del Ministerio de Economía, Fomento y Reconstrucción (decreto ley N° 211 de 1973):

- Consagrar penas privativas de libertad para los involucrados en este ilícito.

- Establecer una agravante especial cuando los efectos de la colusión recaigan sobre determinado tipo de bienes de primera necesidad o servicios básicos.

- Modificar la multa establecida en el referido cuerpo legal para este ilícito, de modo que corresponda al doble del beneficio económico obtenido como resultado de la infracción.

- Consagra una eximente de responsabilidad penal especial en la hipótesis que indica, referida a la persona partícipe de una colusión que proporcione a la Fiscalía Nacional Económica antecedentes que conduzcan a la acreditación de la conducta colusiva y a la determinación de los responsables.

- Introduce una modificación a las normas sobre competencia de los Tribunales en el Código Orgánico de Tribunales.

_______________

ANTECEDENTES

Para el debido estudio de esta iniciativa de ley, se han tenido en consideración, entre otros, los siguientes:

A. ANTECEDENTES JURÍDICOS


- El decreto ley N° 211, de 1973, sobre defensa de la libre competencia.

B. ANTECEDENTES DE HECHO

La moción que da inicio al proyecto de ley en estudio señala que la colusión es el acuerdo expreso o tácito que se produce entre dos o más agentes del mercado, los cuales de no mediar esa circunstancia serían naturalmente competidores. La colusión tiene por finalidad otorgar a sus partícipes un poder de mercado, que se traduce en acuerdos en los precios, en la calidad de los productos, en el número de la producción, en la distribución de zonas geográficas para comercializar, en repartirse segmentos de consumidores o en conseguir alguna posición dominante que perjudique a algún actor. 

El decreto ley Nº 211 conceptualiza la colusión como una de aquellas conductas que son contrarias a la libre competencia en los mercados. En efecto, su artículo 3º hace un listado de las conductas que se consideran como hechos, actos o contravenciones que impiden, restringen o entorpecen la libre competencia, o que tiendan a producir dichos efectos. El primero de aquellos comportamientos, consignado en la letra a) de aquel artículo 3º, es la colusión, que el Decreto Ley define como “los acuerdos expresos o tácitos entre competidores, o las prácticas concertadas entre ellos, que les confieren poder de mercado y que consisten en fijar precios de venta, de compra u otras condiciones de comercialización, limitar la producción, asignarse zonas o cuotas de mercado, excluir competidores o afectar el resultado de procesos de licitación”.

Desde una perspectiva histórica es posible constatar que los acuerdos colusivos han tenido un reproche claro en varias legislaciones. Así ocurre, por ejemplo, en “Las Siete Partidas” del rey castellano Alfonso X el Sabio, cuyas disposiciones estuvieron vigentes en Chile hasta avanzado el siglo XIX. La partida quinta de este documento jurídico señalaba que los mercaderes que participaran de estas coligaciones, denominadas “cotos” y “posturas”, serían castigados con la pérdida de “lo que tuvieren, y sea del rey y aun, además de esto, sean echados de tierra para siempre”. Además de estas penas de comiso y de destierro aplicables a los partícipes, la partida quinta contemplaba una multa para “los jueces principales de la villa, si consintieren en que tales cotos sean puestos, o si desde que fueren puestos nos los hicieren deshacer si lo supieren, o no enviaren decir al rey que los deshaga, que deben pagar al rey cincuenta libras de oro”.

Uno de los pilares de nuestro modelo de desarrollo es la preservación de la libertad de los mercados en un marco de justicia económica. La colusión produce consecuencias negativas de manera inmediata en un esquema de libre competencia. Dependiendo del tipo de cartel o colusión, la calidad de los productos decae, tanto porque la práctica concertada permite generar esos productos a un menor costo para la empresa o bien porque se eliminan los incentivos para que ese proveedor se diferencie de su competidor. Además, pueden verse aumentados los precios de los productos, porque disminuye el número de oferentes mientras que el número de demandantes sigue constante. También, se impide el surgimiento de nuevos actores en el mercado debido a la posición dominante que pasan a ocupar los actores coludidos. De otra parte, cuando los partícipes reparten zonas geográficas o segmentos socioeconómicos, los consumidores ven reducida su libertad de elección de los productos presentes en ese mercado, donde cada vez hay una menor variedad disponible. Por último, ciertamente se favorece la existencia de monopolios y oligopolios.

Debido a estos efectos negativos que genera la colusión, nuestro ordenamiento ha generado resguardos para preservar la libre competencia. Sin duda que la herramienta más robusta para combatir la colusión es la sanción administrativa que aplica el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia a las empresas que han sido encontradas responsables de comportamientos colusivos. El artículo 26 del D.L. Nº 211 dispone que el Tribunal podrá poner término a los convenios contrarios a la libre competencia que hubieren suscrito los partícipes, también podrá ordenar la modificación o disolución de las personas jurídicas que hubieren tomado parte en la colusión, y, finalmente, el Tribunal podrá aplicar multas a beneficio fiscal por la suma de hasta 30.000 UTA. 

Un aspecto discutido en la doctrina es si nuestra legislación contiene una segunda sanción a la colusión, esta vez de carácter penal. Esto porque el artículo 285 del Código Penal contiene una pena privativa de libertad para “los que por medios fraudulentos consiguieren alterar el precio natural del trabajo, de los géneros o mercaderías, acciones, rentas públicas o privadas o de cualesquiera otras cosas que fueren objetos de contratación”. El citado precepto señala que estas personas “sufrirán las penas de reclusión menor en sus grados mínimo a medio y multa de seis a diez unidades tributarias mensuales”. 

En opinión del profesor Jean Pierre Matus, en nuestro sistema jurídico los acuerdos de precios entre oferentes de bienes de consumo no son punibles, tesis que resulta de una correcta interpretación de los artículos 285 y 473 (sobre estafa residual) del Código Penal. Concluye que la regulación de los atentados a la libre competencia está hoy en día entregada exclusivamente a la sede administrativa y a un tribunal especial creado al efecto. 

Por este motivo, es pertinente que el legislador estudie incorporar expresamente una sanción penal al delito de colusión. El cuerpo normativo más adecuado para este propósito, en virtud de un criterio de especialidad, es el Decreto Ley Nº 211, que regula la libre competencia. Sin embargo, es de suma importancia mantener el espíritu de la modificación legal del año 2009, mediante la cual se introdujo la figura de la “delación compensada”. 

Gracias a este instituto regulado en el artículo 39 bis del D.L. Nº 211, el partícipe de una colusión que proporcione a la Fiscalía Nacional Económica antecedentes que conduzcan a la acreditación de la conducta colusiva y a la determinación de los responsables, podrá acceder a una reducción o exención de la multa. Eso sí, el que solicite este beneficio de la delación compensada debe ser el primero que aporte los antecedentes a la Fiscalía; debe entregar información precisa, veraz y comprobable; tiene que  abstenerse de divulgar la solicitud de este beneficio; y, por último, debe poner fin a su participación en la conducta contraria a la libre competencia. 

La delación compensada ha sido un mecanismo eficaz para la persecución de este tipo de delitos. Si la aplicación de una sanción penal no fuera coherente con este beneficio administrativo, se corre el riesgo que ninguna colusión pueda ser acreditada, debido a que para los posibles delatores, aun cuando puedan experimentar una rebaja o exención de la multa al denunciar a sus copartícipes en el acuerdo, pesaría sobre ellos una pena privativa de libertad que no representa ningún incentivo para efectuar la delación. Por este motivo, la delación compensada debe extenderse también en materia penal, de tal manera que sea un eximente de responsabilidad penal. 

Asimismo, es preciso modificar el monto de la multa que puede imponer el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia. El máximo actual, que es de 30.000 UTA, tiende a formar parte de los costos del negocio en las grandes compañías. Por eso es razonable que la sanción sea equivalente al doble del beneficio económico obtenido como resultado de la infracción. El cálculo de este monto podrá efectuarse mediante informes económicos que consideren el tiempo que duró la colusión, la cantidad de productos vendidos en ese período, cuál fue el precio de mercado, el monto de las utilidades, etcétera. Este incremento significativo en la multa representa un desincentivo real para quienes evalúen incurrir en alguna práctica concertada que atente contra la libertad de los mercados.

Por último, es preciso establecer una agravante penal del delito de colusión, en virtud de la cual la pena se aumentará en un grado cuando la conducta recaiga sobre bienes consistentes en alimentos, prestaciones de salud, medicamentos, servicios educacionales y unidades habitacionales. El fundamento de esta agravante penal es poder castigar más severamente los atentados a ciertos mercados sensibles desde el punto de vista social, en donde los efectos de una competencia distorsionada repercuten más directamente en las familias chilenas, sobre todo en aquellas de ingresos bajos y medios. En consecuencia, el reproche político-criminal es mayor cuando los comportamientos colusivos se verifican en este tipo de mercados. 

En relación al contenido del proyecto de ley, la presentación de la moción indica que, en primer lugar, el proyecto de ley crea una pena especial privativa de libertad, con cumplimiento efectivo de la condena, para aquellos involucrados en los ilícitos descritos en la letra a) del artículo 3º, que corresponde al delito de colusión. De esta forma, a los directores, administradores y a toda persona que haya intervenido en la realización del acto respectivo, en cualquier grado de participación, se le aplicarán las penas de presidio menor en su grado máximo a presidio mayor en su grado mínimo.

En segundo lugar, el proyecto crea una agravante penal especial por participar de cualquiera de las actividades descritas y cuyos efectos recaigan sobre bienes de primera necesidad o servicios básicos consistentes en alimentos, prestaciones de salud, medicamentos, servicios educacionales y unidades habitacionales. El consumidor es el principal afectado por los actos de colusión en la fijación de precios o cuotas de mercado, de manera que la difícil o inexistente sustitución de los servicios básicos o bienes de primera necesidad golpea más fuertemente a los grupos de menores ingresos y a la clase media.

En tercer lugar, el proyecto de ley modifica la multa impuesta a los partícipes de la colusión, de tal forma que su valor ahora corresponderá al doble del beneficio económico obtenido como resultado de la infracción.

En cuarto lugar, el proyecto crea una eximente de responsabilidad penal especial para aquella persona partícipe de una colusión que proporcione a la Fiscalía Nacional Económica antecedentes que conduzcan a la acreditación de la conducta colusiva y a la determinación de los responsables. En otras palabras, la delación compensada que hoy existe en materia administrativa adopta, en sede penal, la naturaleza de una eximente de responsabilidad. De esta forma, no podrá ser perseguido criminalmente quien aporte primeramente los antecedentes a la Fiscalía; entregue información precisa, veraz y comprobable; se abstenga de divulgar la solicitud de este beneficio; y ponga fin a su participación en la conducta colusiva. 

Por último, el proyecto de ley modifica el Código Orgánico de Tribunales, a fin de dejar sometido a la jurisdicción chilena los delitos sancionados en virtud del artículo 26 del D.L. Nº 211, que hubieren sido perpetrados fuera del territorio de la República. Este ajuste normativo tiene por finalidad precaver, en un marco de globalización cada vez más extendido, la comisión de estas conductas que, aun cuando sean realizadas fuera de nuestro país, sus efectos anticompetitivos se verifiquen al interior de nuestras fronteras.

- - - - -

DISCUSIÓN EN GENERAL


Al inicio de la primera sesión en que la Comisión debatió sobre el proyecto en informe, así como el signado con el boletín N° 9.028-03, que fueron analizados en forma simultánea, el Presidente de la Comisión, Honorable Senador señor Tuma, señaló que el Senado tiene una especial preocupación por la situación que afecta a todos los chilenos, y principalmente a los consumidores, a las PYMES, a los sectores más vulnerables, debido a la colusión recientemente denunciada en el mercado del papel tisú, como son el papel higiénico, el papel para la cocina, las servilletas y los pañuelos desechables.


Considera que tal situación constituye un atentado en contra de los intereses de los sectores más vulnerables, puesto que la proporción de las remuneraciones de estos sectores es mayor en el uso de estos productos de primera necesidad.


Asimismo, esta situación debe hacernos reflexionar sobre cómo los Parlamentarios, a la luz de estos proyectos pueden endurecer las penas, facilitar la tarea de la Fiscalía Nacional Económica e introducir otros cambios normativos que impidan la alta concentración que existe en el mercedo y el control de las posiciones dominantes que tienen algunas empresas en todos los rubros.

Fiscal Nacional Económico, señor Felipe Irarrázaval.


El Fiscal Nacional Económico, señor Irarrázaval, indicó que la colusión es una infracción muy grave. Claramente es una conducta que va en contra de la buena fe pública en relación con la economía de mercado.


La Fiscalía Nacional Económica, F.N.E., lleva varios meses trabajando en este tema, en el marco de la tramitación del proyecto de ley que modifica el decreto con fuerza de ley N° 1 de 2004, del Ministerio de Economía, Fomento y Reconstrucción, que fija el texto refundido, coordinado y sistematizado del Decreto Ley Nº 211, de 1973, que fija normas para la defensa de la libre competencia (Boletín N° 9.950-03), actualmente pendiente en primer trámite constitucional en la Cámara de Diputados.


En su parecer, la parte más profunda de ese proyecto, iniciado en mensaje de S.E. la Presidenta de la República, es el tema del control de fusiones. Este tema es muy importante porque muchas veces ocurre que a través del control de fusiones, se realiza una actividad de carácter preventivo en relación a lo que podrían ser situaciones que favorecen la creación de carteles. Este es, en su parecer, el elemento más importante como país, y que realmente implica un cambio radical.


En relación a aspectos penales y al tema de la colusión, manifestó que  el segundo gran cambio, y que está en línea de lo que se ha discutido en la Comisión de Economía de la Cámara de Diputados, es elevar el peor escenario, esto es, que el peor escenario en una hipótesis  de infracción por cartel no sea una suma determinada como tope, que actualmente es alrededor de US$ 25 millones por empresa, sino que sea una suma que está más directamente relacionada con los beneficios que se producen en casos de cartel. El anteriormente señalado es el segundo gran tema de la iniciativa que ha presentado el Gobierno, el que como Fiscalía estima positivo, y que de alguna forma alinearía la regulación chilena con la regulación que existe en países que tienen más tradición de economía de mercado.


Llamó la atención que hay alguna referencia a este segundo aspecto, en el boletín N° 10.366-03, correspondiente al proyecto de ley iniciado en moción de los Honorables Senadores señores Ossandón y Tuma, que modifica el decreto con fuerza de ley N° 1, de 2005, del Ministerio de Economía, Fomento y Reconstrucción, que fija el texto refundido, coordinado y sistematizado del decreto ley N°211, de 1973, y otros cuerpos legales, en lo relativo al delito de colusión.


El señor Fiscal Nacional Económico, advirtiendo que estas materias han sido trabajadas por esa Fiscalía en las sesiones celebradas en las Comisiones de la Cámara de Diputados, anunció que, con el corto plazo que tuvo para imponerse de los dos proyectos en tabla, hará algunos comentarios respecto de los referidos boletines N° 9.028-03 y N° 10.366-03.


Reiteró que probablemente la explicación más completa de este cambio regulatorio y de paradigmas está contenida en el proyecto de ley que está siendo discutido en la Cámara de Diputados.


Acotó que sobre la materia en estudio existen actualmente 13 proyectos en tramitación. 


Compartió que ya ha sido invitado por la Comisión de Constitución del Senado, por el proyecto boletín N° 6.454-07, iniciado por diversos Senadores, entre ellos el Honorable Senador señor Espina. Al respecto, agregó que confluyeron, después de varias sesiones, a un resultado similar al proyecto del Gobierno al que ha hecho mención, que está en la Cámara de Diputados. En aras de la economía procesal, en este caso la eficiencia económica, será rápido en su análisis porque los comentarios más profundos están en la discusión de ese proyecto. 


Aconsejó tener en vista el proyecto del Gobierno, que está en la Cámara de Diputados, porque resume todos los proyectos anteriores, así como estos que veremos en esta oportunidad, iniciativas todas muy parceladas. En cambio, el proyecto del Gobierno es fundacional.  


Hizo presente que él es una persona independiente y que sólo se focaliza en los temas de libre competencia, y su opinión respecto del proyecto del Gobierno y de otras iniciativas la formula desde esa perspectiva.


Reiteró que el proyecto del Gobierno está en sintonía con lo último en materia de libre competencia de los países desarrollados.


En opinión de la Fiscalía Nacional Económica, el proyecto del Gobierno comprende todas las materias, de una manera bastante completa. Más adelante precisó que el sentido de lo que ha señalado, va en la línea que las discusiones de fondo que podrán levantarse aquí con ocasión de estos proyectos, de alguna forma ya tuvieron lugar en la Cámara de Diputados, y el resultado de esas discusiones es el texto del proyecto de ley. 


Consideró que a partir del tema de fondo, lo más instructivo en estos momentos es mirar bien lo que se hizo en la Cámara, y después ver cómo perfeccionarlo.


En relación al proyecto boletín N° 9.028-03.


Proyecto de ley, iniciado en moción de los Honorables Senadores señores Tuma, Girardi, Lagos y Quintana que modifica el decreto con fuerza de ley N° 1, de 2004, del Ministerio de Economía, Fomento y Reconstrucción, que fija el texto definitivo, refundido y sistematizado del decreto ley N° 211, para imponer penas privativas de libertad a conductas constitutivas del delito de colusión.


El proyecto propone incorporar un nuevo artículo 32 bis en el decreto ley N° 211 de 1973, que establece una pena de presidio  menor en cualquiera de sus grados.


Hizo presente que en el proyecto de ley del Gobierno, la pena es mayor, porque es hasta 10 años. 


La moción en estudio, dentro de la descripción del tipo penal, se refiere a “acuerdos expresos o tácitos celebrados entre agentes económicos, o prácticas concertadas entre ellos”. Al respecto indicó que, desde el punto de vista penal, esta no es buena técnica legislativa, porque en materia penal rige el principio de la presunción de inocencia y el estándar de más allá de toda duda razonable. 


De este modo, en el caso de los acuerdos tácitos es muy difícil obtener una sentencia condenatoria dentro del tipo, porque efectivamente no tienen contacto entre los competidores. Luego, el acusado siempre tendrá una explicación alternativa y, entonces, podrá tener en su contra un juicio, pero no tendrá sentencia condenatoria.


Dado lo anteriormente señalado, indicó que hay que restringirlo solamente respecto de los acuerdos expresos.


Después indicó que se hace una diferencia entre servicios o bienes de primera necesidad. Esto viene de la legislación antigua, que se inició en el año 1959, que contemplaba esa diferencia, con la finalidad de aumentar en un grado la pena, tal como lo hace el proyecto en comento. Sin embargo, la experiencia en derecho comparado es que no se usa como técnica legislativa, sino que se deja más bien al mérito de cada caso en concreto, el juez podrá decidir cuál es el rango y dónde pondrá efectivamente la sanción. 


Lo anterior, por una razón muy práctica, que es la siguiente: lo que se considera de primera necesidad es un concepto que va variando mucho y que es muy subjetivo. Además, depende mucho de elementos tecnológicos, de los cambio de la sociedad, entre otros factores. Así, por ejemplo, para un adolescente puede ser mucho más de primera necesidad el celular, que temas de salud o habitacionales. 


Este último aspecto se discutió en la Cámara de Diputados, y finalmente se optó por su eliminación. Simplemente dejar esto a la discrecionalidad del juez, dentro del rango de la normativa.


Volviendo a la pena sugerida por la moción, indicó que, sin ser experto en materia penal, entiende que el Ejecutivo permitió elevar la pena hasta 10 años, para impedir la posibilidad la aplicación de medidas alternativas. Si la pena impuesta es mayor a 5 años y 1 día, la posibilidad que se apliquen atenuantes para los efectos que no exista pena efectiva disminuye mucho. 


En esa línea, agregó que hay que ser cuidadoso en que los procesos efectivamente tengan resultados. En referencia particularmente a casos muy mediáticos, es importante que no sean solamente horas de televisión sino que la acusación sea de tal solidez que, en definitiva, se logre una sentencia condenatoria. 


Retomando el análisis de la moción, indicó que también considera una multa en beneficio fiscal de hasta 30.000 U.T.A. Estimó que esta multa no es disuasiva. En relación a este tema del carácter disuasivo de la multa, señaló que si le preguntan si puede haber una ley lo suficientemente disuasiva para que no existan carteles, la respuesta es no. Hay que ser honestos al respecto y no frustrarse: no existe ley alguna que permita que efectivamente no existan carteles. La tasa de carteles siempre existirá. 


En los Estados Unidos de América existe lo que el juez Posner llama una bomba de racimo en materia de libre competencia, porque contempla penas de hasta 10 años de privación de libertad; multas a las empresas de hasta US$ 100 millones y a las personas naturales de hasta US$ 1 millón. Aun así, en Estados Unidos continúan habiendo carteles. Connors señaló el año 2014 que si realmente EE.UU. quisiera igualar el costo del proceso, es decir la sanción, con lo que son los beneficios, tendría que quintuplicar las sanciones establecidas.


Carteles habrá siempre. Pero se están descubriendo, y eso es porque la institucionalidad está funcionando. Insistió que los beneficios para los carteles son inmensos en los carteles eficientes, tarea que no es fácil y que requiere mucha administración.


Resaltó que la ventaja de la delación compensada, que a algunos podrá no gustar y que podrá ser no tan estética, es que introduce un germen dentro del mismo cartel, que hace que los que supuestamente son los mejores amigos en contra de economía de mercado, terminen siendo los peores enemigos.


La estadística de los EE.UU. indica que en los últimos 20 años han ido presos en forma efectiva aproximadamente 315 ejecutivos, aunque se discute qué nivel de ejecutivos son. El promedio es de presidio efectivo de un año y medio a dos años. 


En materia de persecución de los carteles, existen dos modelos en disputa. Por un lado, está el norteamericano, que se focaliza en la prisión. Esta tradición viene desde 1890. Por otra parte, está el modelo europeo, que es el del Tratado de Roma, de 1958, que se focaliza en sanciones de carácter económico. 


El proyecto de ley del Gobierno que está en la Cámara de Diputados, plantea una suerte de híbrido, porque está dando la posibilidad que en los casos más grotescos exista la herramienta de la persecución penal, con una sanción de hasta 10 años de privación de libertad, y en el caso de las sanciones pecuniarias, se llegue incluso hasta un 30% de las ventas durante el período que duró el cartel. Se trata de cifras millonarias. En Europa hay multas de 1 billón de euros, lo que no ocurre en EE.UU., porque, como señaló anteriormente, es un sistema que está focalizado en el presidio.


La visión completa en números duros respecto a lo ocurrido en los EE.UU en los últimos 20 años es que las multas pecuniarias suman U$ 6 millones de dólares. En cambio, las multas recolectadas por compensaciones, que tiene un mecanismo de triple daño, son cercanas a U$ 28 billones. 


Hizo presente que estos resultados se deben en su mayor parte a la delación compensada. Por eso es tan importante conocer bien su naturaleza, su fundamento y mecanismo.


En Europa la legislación de 1958 experimentó una especie de muerte cerebral hasta el año 2000, y desde aquí empiezan a haber sanciones anuales sobre 1 billón de dólares por año, considerando la suma de todas las sanciones por infracción a libre competencia.


Puso de relieve que en todos los países hay infracción a la libre competencia, y hay carteles, incluso internacionales, que  se siguen formando y se seguirán formando, es parte de la naturaleza. Es parte del costo de la libertad que implica una economía de mercado, pero hay que asumirlo y esforzarse por tener una institucionalidad que funcione, y en su parecer funcionaría adecuadamente con normas que contemplen la delación compensada.


El Honorable Senador señor Ossandón, coincidió con lo señalado.  La delación compensada es importante, aunque sea difícil de explicarla hacia la opinión pública. Señaló que al ser Chile una economía muy pequeña, en muy poco tiempo se han encontrado carteles que afectan a mucha gente, equivalen a miles de colusiones porque están en los supermercados, en las farmacias, afectan a todo el mundo. Los pollos, farmacias y el papel son artículos de primera necesidad.


Se trata de que el ejecutivo “piense dos veces” antes de coludirse, lograr disuadirlo, no ya desde un punto de vista sólo económico, porque las multas nunca serán parecidas a las utilidades y aunque lo sean, las empresas estarán dispuestos a perder, se arriesgan. Al invertir dinero se sabe que puede ganar o perder, es un elemento que está considerado, pero muy distinto es el vislumbrar la posibilidad de ir preso. La multa es un tema absolutamente material, pero el hecho de terminar en la cárcel pública por ponerse de acuerdo con otras personas para robarle a la gente, porque eso es la colusión, hará sin duda reflexionar más a los ejecutivos antes de cometer este delito. Lo van a pensar dos veces. Es la amenaza real de ir a la cárcel, no necesariamente diez años, basta una semana o un mes, lo que disuade, lo que en verdad atemoriza. 


La lógica, es que en el mundo ejecutivo y empresarial se le tiene mucho miedo a la cárcel, lo que no ocurre con el delincuente común, que internaliza y sabe que algún día va a estar preso y es parte de su carrera.


Hizo presente que con este proyecto de ley quieren dar una señal para que esto no se repita. Y para que no aparezcan casos escandalosos como las farmacias, sin consecuencia alguna más que el pago de una multa.  


En Estados Unidos cuando alguien se colude y es acreditado, va la cárcel. En Chile al día de hoy, simplemente no pasa nada. Se trata de fortalecer esta figura, sin afectar la delación compensada. 


La Honorable Senadora señora Lily Pérez señaló que para los que creen en la libertad económica la colusión es un insulto hacia esa libertad porque en aras de ella, algunos se coluden, hacen grandes “negociados” a espaldas de la gente y en desmedro de los consumidores. La libertad económica tiene que tener fiscalización, el Estado es un ente regulador. Agregó que como legisladores hay que dar una señal en ese sentido.


Consultó al Fiscal Nacional Económico sobre cuál es a su juicio la mejor forma de compensar a los consumidores, y cómo se hace en la experiencia comparada de otros países, si se podrán adoptar medidas tales como el congelamiento de precios, o la pérdida de la marca, por ejemplo.


Por otra parte, está convencida que la delación compensada es una  fórmula de acceso al conocimiento del delito, el camino hacia la plana ejecutiva. Pero reiteró su preocupación en orden a qué pasa con los consumidores que son los verdaderos perjudicados.  Pensar en una forma de compensación.


Llamó a pensar en qué otro elemento podría ser disuasivo y se podría incluir, que no se comprenda en el proyecto original del Ejecutivo. Se trata de una justa compensación a los consumidores y además de desalentar la colusión.


El Fiscal Nacional Económico dio respuesta a los temas planteados. Le parece que la cárcel es lo más disuasivo que uno puede tener porque se afecta la libertad y eso es lo más valioso. Hay que tener sentencias efectivas, afirmó;  y dio un ejemplo, la legislación chilena que es una legislación del principio del Gobierno de Jorge Alessandri, siguiendo a la Chairman Act Norteamericana, establecía una sanción penal, incluso establecía un inciso relativo a artículos de primera necesidad, cuando hubiesen artículos de primera necesidad involucrados, la pena se aumentaría en un grado, pero esa legislación no tuvo aplicación durante 40 años, por eso se critica. El cambio que hizo el Congreso el 2003, era un cambio con muchos sustratos, fue un cambio donde se giró el sistema chileno a una legislación más acorde con la europea, y que fue a través de un sistema de sanciones. 


Se dijo que el sistema iba a florecer y que sería más efectivo cuando hubiese una persecución en materia económica. La razón de lo anterior es que el estándar de prueba es distinto y eso hace una diferencia diametral: si se tiene un estándar que es más allá de toda duda razonable como ocurre en materia penal, ese es un principio que es muy garantizante, en cambio en estas infracciones se tiene un estándar que es de preponderancia que puede tener pruebas que son contradictorias, pero que finalmente uno le cree a una tesis. Con este nuevo estándar probatorio, van a tener más chance de ganar casos. En síntesis, la cárcel es sin duda disuasoria, pero la cárcel efectiva, y para que efectivamente se llegue a la pena de cárcel, tal vez habrá muchos casos de cartel. Donde uno cree que hubo un cartel, desde el punto de vista económico, pero no se cuenta con las pruebas suficientes, especialmente los contactos, el acuerdo entre los que participan del cartel, podría ser imposible encontrar el contacto directo, atendida la sofisticación con la que operan al día de hoy, y, si es así, la efectividad real de lo que proponen se verá muy disminuida.


Respecto al sistema de las compensaciones, señaló que el sistema actual tiene un tema de compensaciones que es muy antiguo, que viene de antes del 2003, en el artículo 30 de decreto ley N° 211, de acuerdo a la cual básicamente primero se tiene que terminar el juicio ante el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia por la multa y después de eso, se puede demandar fundándose en ese procedimiento y en ese fallo, en el caso que sea condenatorio, en un procedimiento sumario, que en la práctica no es sumario, sino que demora casi 10 años y se sigue ante tribunales ordinarios. 


El Ejecutivo consideró este punto y hay un cambio en el proyecto de ley, en el sentido que el Tribunal que haga este análisis de compensaciones, no sea el tribunal ordinario sino que sea el Tribunal de Libre Competencia. Cree que eso es bastante profundo y podría hacer una diferencia porque el Tribunal de Libre Competencia va a tener una experticia económica, dos de sus Ministros son economistas, y más aún el Tribunal de Libre Competencia incluso puede haber conocido el caso de cerca. No hay en el proyecto de ley el concepto de daños triples, que existe en la legislación norteamericana, pero sí existe una facilidad para que efectivamente tenga lugar un juicio rápido.


Otro cambio muy relevante es relativo a las acciones de clases. Este permite que cuando existen consumidores afectados, pero en montos menores que no justifican asumir para estos consumidores el costo del juicio, se les pueda agrupar en proporción a las acciones de clase.


Esos dos cambios son profundos, están en la legislación del Ejecutivo, y cree que aprobándose, tendrán más casos de compensaciones económicas y se podría cerrar el círculo respecto a disminuir lo atractivo de formar carteles.


Cree que hay que ser muy cuidadosos en relación a otro tipo de sanciones,  por ejemplo la pérdida de la marca, porque también pierden los consumidores dado que las marcas señalizan. Hizo presente que en este proyecto se contempla la sanción de: “que se considere disuelta por solo el ministerio de la ley la persona jurídica que participó en el cartel”. Señaló que en el caso “pollos”, con esta medida perdemos el 95% del mercado porque agro súper tendría que disolverse junto con Ariztía y don Pollo. Insistió que hay que tener cuidado, mirar el efecto de lo que se está haciendo. Los carteles se producirán igual y lo que se está haciendo puede traer efectos colaterales donde el remedio puede ser peor que la enfermedad en relación con los mismos consumidores. 


En cuanto a la congelación de precios, también hay que ser muy cuidadosos. Como ha señalado públicamente, la Fiscalía como institución de libre competencia, nunca ha caído en la tentación de reemplazar la economía de mercado, aunque existan exabruptos como el cartel de “los pollos”, no les gustaría que fuese el Estado que comience a criar pollos, porque las empresas se cartelizaron. 


El foco en materia de cárceles es: pena corporal (cárcel) o sanción pecuniaria (multas), no otras medidas. 


En relación al proyecto Boletín N° 10.366-03. 


El artículo primero dice: “reemplácese la letra c del artículo 26 la expresión a 30.000 unidades tributarias anuales, UTM, por la siguiente frase: el doble del beneficio económico obtenido resultado de la infracción”. Le parece bien, porque cree que el techo es demasiado bajo para la realidad actual y que es efectivamente poco disuasivo. Hace tiempo que lo ha señalado desde la Fiscalía Nacional Económica. 


Mencionó que a veces es difícil calcular cuál es el beneficio económico, entonces tiene que contemplarse en la legislación una alternativa. Esa alternativa está en el proyecto de ley que está en la Cámara, que establece el mecanismo del 30% respecto a las ventas de la línea que se cartelizó durante todo el tiempo que éste duró. Es una fórmula que puede ser bastante efectiva y que se toma de la normativa europea. El doble del beneficio económico es una norma que viene también del mundo norteamericano. 


Agregó que a juicio de la Fiscalía, el Gobierno hizo bien en elegir cuáles son los elementos correctos de cada uno de los sistemas, para hacer una especie de tercer modelo que se tendrá que ver si efectivamente funciona o no.


También hay que colocar montos, un sistema que sea triple, puesto que hay casos en que puede no existir un beneficio económico. Relató que hace un año demandaron a la DGA por incumplimiento de una resolución, no les estaba dando información de quiénes eran los que compraban los derechos de agua y estos son importantes para la producción de electricidad, tenía un efecto indirecto y ellos tenían una obligación. Al demandar a la DGA, se demandó al Ministerio de Obras Públicas, y en definitiva  al Ejecutivo, sin embargo ¿cuál es el beneficio económico que podría haber tenido la DGA? o una Asociación Gremial, ¿ésta tiene un beneficio económico? 


No hay beneficio económico. Con esta norma no podría demandar a la DGA.  Inhibe la posibilidad porque no tiene beneficio económico y el principal comentario es que el beneficio económico, en sí es un concepto muy complicado para efectos de llegar a un cálculo, por eso que está la alternativa del porcentaje en el proyecto del Ejecutivo.


A continuación la norma prescribe: “Agréguese los siguientes dos  incisos finales artículo 26”. El artículo 26 del decreto ley N° 211 es el artículo más importante porque establece el régimen sancionatorio, y los incisos propuestos señalan: “si se acredita la ocurrencia de hechos que constituyen cualquiera de los supuestos enunciados en el inciso segundo letra a) del artículo 3°, además de las multas correspondientes de acuerdo a la letra c) anterior, se impondrán las penas de presidio menor en su grado máximo a presidio mayor en su grado mínimo”. Es decir ahí establece la sanción. Hizo presente que la sanción del proyecto del Ejecutivo es mayor, porque es presidio mayor en su grado mínimo. 


En los incisos que se incorporan hay una referencia a la letra a) del artículo 3°, es algo técnico, pero hay hipótesis de acuerdo tácito o prácticas concertadas que no son razonables en un contexto de carteles duros; debe tratarse de acuerdos expresos porque sino será imposible, siempre tendrá una hipótesis explicativa. Hay que revisar la referencia a la letra a). Este tema está bien desarrollado en el proyecto del Ejecutivo, tiene que crearse un tipo distinto, que se descuelgue de alguna forma, un tipo penal que se purifique en relación al tipo infraccional económico. 


Agregó que la disposición hace la diferencia respecto de bienes de primera necesidad, pero aquí incluso, se definen cuáles son esos bienes consistentes en alimentos, productos higiénicos de primera necesidad, prestaciones de salud, medicamentos, servicios educacionales y unidades habitacionales. Consideró que es muy arriesgado, muy arbitrario hacer una lista, incluso precisar lo relativo a la primera necesidad, porque también, por ejemplo, los temas de telefonía son vitales, incluso los temas de conexión de carretera de transporte. En suma, depende de en relación a quién se analice. 


Es mejor dejar una cierta discrecionalidad en relación a las multas, a fijar rangos, y que sea el Tribunal el que, finalmente, lo determine, como ocurre en los países anglosajones. 


Explicó que los carteles pueden darse también dentro de los servicios regulados, y ese cartel puede tener mucho efecto con respecto de  los consumidores, pero esa autoridad puede mirar o no mirar el tema de libre competencia.


Finalmente señaló que el Boletín contempla un artículo de exenciones penales que podría tener cierto problema respecto a su ubicación geográfica.


Respecto de la extraterritorialidad, manifestó que la disposición no es necesaria. Se trata de una materia que está bien resuelta, en el sentido que no importa dónde se fragua el cartel, lo que importa es ver los efectos. Esto ha sido desarrollado jurisprudencialmente por el caso de los compresores de los refrigeradores, donde el cartel se hizo todo fuera de Chile, pero en Chile se sancionó en relación a los efectos. Adicionalmente, si la disposición se aprueba así como está, cabe la duda de quién vería el tema penal, porque se está modificando el decreto ley N° 211 por lo que sería el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia y no el mecanismo de jueces de garantía. Es un comentario, hay que ser cuidadosos porque se estarían cambiando todas las reglas del juego del esquema penal.

________


El Honorable Senador señor Pizarro valoró la presentación del Fiscal Nacional Económico.


No obstante lo anterior, hizo presente que existe urgencia política y comunicacional respecto a la reacción institucional oportuna frente a estos ilícitos de tanta conmoción pública. Por tal circunstancia, sin perjuicio que el proyecto del Ejecutivo que se encuentra en la Cámara de Diputados sea más completo, igualmente es necesario avanzar en este y otros proyectos que digan relación con la materia. Planteó que, en su oportunidad, todas estas iniciativas podrían fusionarse o, al menos, que uno de ellos reúna las ideas matrices de los demás que tengan los mismos objetivos.


En esa línea le solicitó al Ejecutivo hacer presente urgencia al despacho del proyecto que está en la Cámara de Diputados para que sea aprobado pronto por la Cámara y llegue al Senado a cumplir segundo trámite constitucional.


El Senado debe dar una señal de estar trabajando para conseguir la mejor legislación que evite que, en el futuro, se sigan violando los derechos de los consumidores. Lamentablemente existe una correlación entre la población con menores ingresos y el mayor consumo de artículos de primera necesidad. Son ellos los más afectados por estos carteles.

 
Por su parte, el Honorable Senador señor Ossandón hizo presente que el proyecto que presentó junto con el Honorable Senador señor Tuma puede mejorar el proyecto del Ejecutivo que se encuentra en la Cámara de Diputados.


Puso énfasis en el impacto que podría tener una prisión efectiva. Una persona que está siempre en la carrera delictual sabe que algún día caerá a la cárcel, y no le tiene miedo, Sin embargo, un ejecutivo le tiene pavor a la idea de verse privado de libertad y lo pensaría dos veces antes de coludirse.


En la misma línea, la Honorable Senadora señora Lily Pérez señaló que el proyecto del Ejecutivo sobre la materia no es excluyente de la existencia de otras iniciativas en una materia tan importante y tan urgente. 


También solicitó que el Ejecutivo haga presente urgencia para el despacho del proyecto actualmente en la Cámara, en el carácter de “discusión inmediata”.


Por su parte, el Honorable Senador señor Navarro se mostró a favor de respaldar lo antes posible las iniciativas que sancionen la colusión con penas privativas de libertad, de manera de dar una señal a la ciudadanía, en el sentido de contar con una legislación que condene la colusión con penas de cárcel. Corresponde condenar con penas privativas de libertad a los delincuentes de cuello y corbata. 


Asimismo, es una señal al Ejecutivo, toda vez que también corresponde impulsar el debate de las propuestas de los Parlamentarios. Hizo presente que están en tramitación numerosas mociones asociadas al delito de colusión. 


El Honorable Senador señor Moreira hizo presente que el proyecto del Ejecutivo que se encuentra en tramitación actualmente en la Cámara de Diputados, y que es muy completo, hace especial mención a que, en su elaboración, tuvo a la vista y analizó las diversas mociones que existen sobre la materia, y las menciona una por una. Hizo presente que, dentro de las mencionadas, está también la correspondiente al boletín N° 9.028-08, de los Honorables Senadores señores Tuma, Girardi, Lagos y Quintana.


También solicitó a la Comisión invitar para una próxima sesión al Ministro de Economía, al Director del Servicio Nacional del Consumidor, al Fiscal Nacional, y a representantes de las organizaciones de los consumidores, como CONADECUS y ODECU. 


Debido a que el ánimo de la Comisión era votar el proyecto en la primera sesión y con la finalidad de tener la oportunidad de escuchar a las personas que pidió invitar y así contar más elementos para el análisis de los proyecto, solicitó segunda discusión.


En la sesión siguiente, la Comisión continúo con el debate de la iniciativa.

MINISTRO DE ECONOMÍA


El Ministro de Economía, señor Luis Felipe Céspedes, luego de agradecer la invitación, manifestó que el Gobierno, al igual que esta Comisión, tiene un firme propósito de fortalecer la institucionalidad de libre competencia en nuestro país. Los casos que han aparecido en el último tiempo han dejado en claro que fortalecer la institucionalidad sirve, tiene efectos, y en este punto recordó que el año 2009 se aprobó una modificación legislativa que entregó a la Fiscalía Nacional Económica una serie de nuevas atribuciones, como por ejemplo interceptar llamados telefónicos o allanar oficinas, facultades que antes no tenía y que le han permitido a la Fiscalía Nacional Económica contar con los instrumentos necesarios para trabajar en el desbaratamiento de carteles.


Declaró que los carteles son, sin lugar a dudas, la peor de las acciones que se pueden cometer en contra de la libre competencia, que se generan desde “las tinieblas”. En efecto, la información que la FNE entregó al TDLC respecto de cómo fue mutando la coordinación del cartel en el caso del papel higiénico  revela claramente la necesidad de fortalecer la institucionalidad para poder detectarlo. Ese es el objetivo del proyecto de ley que el Ejecutivo ingresó al Parlamento en el mes de marzo de este año, y que va en línea con distintos elementos de las mociones presentadas por señores Parlamentarios. Reconoció el trabajo parlamentario en este ámbito, y señaló que el Ejecutivo basó su proyecto de ley en una serie de mociones parlamentarias en materia de tipificación del delito de colusión, tal como se establece claramente en el Mensaje que dio inicio a la tramitación del referido proyecto de ley, y una de las mociones que expresamente se cita es el Boletín N° 9028-03.


Precisó que el proyecto del Ejecutivo, además de incluir la tipificación de las penas de cárcel, incluye una serie de otras medidas para fortalecer la libre competencia.


Por otra parte, agregó que en el proyecto de ley de fortalecimiento del SERNAC, actualmente en tramitación, se establecen una serie de materias que dicen relación con el  efecto de este tipo de situaciones sobre los consumidores, y se regulan por ejemplo las mediaciones colectivas.

Volviendo al proyecto sobre esta materia que presentó el Ejecutivo, hizo presente que introduce otro elemento que es muy importante y que es la rapidez con que se debe actuar de modo que los consumidores no tengan que esperar largos años para que exista algún tipo de reposición al daño que se les ha causado producto de este tipo de atentados contra la libre competencia.


Continuó señalando que el Gobierno entiende la importancia de avanzar rápido en esta materia. Estuvieron concentrados en el debate del proyecto del Ejecutivo en la Comisión de Economía de la Cámara de Diputados, que es la comisión experta en estos temas, y que en su parecer sin duda debe ser esta Comisión especializada del Senado la que canalice la discusión sobre estas materias que dicen relación con la libre competencia, incluyendo la penalización de la colusión. 


Indicó que el Gobierno comparte plenamente el sentido de las mociones que han sido presentadas, particularmente de sancionar con cárcel los delitos de colusión. Es muy relevante dar una señal clara como sociedad en orden a que este tipo de situaciones deben ser sancionadas con la máxima severidad, pues al fin y al cabo son personas las que toman las decisiones de reunirse sin dejar rastro, coludirse,  para afectar a millones de consumidores, y esa conducta debe ser sancionada drásticamente y con pena de cárcel. 


El Ejecutivo siempre tiene en la mira lograr acuerdos y construir una institucionalidad amplia en esta materia, y en ese sentido valoró también la moción Boletín N° 10.366, de los Honorables Senadores señores Ossandón y Tuma, en primer lugar en cuanto a los límites que puedan imponerse a las multas. El proyecto del Ejecutivo coincide en fijar el doble del beneficio económico, pues actualmente las multas no son disuasivas. Dio un ejemplo, en el caso de la colusión de los pollos, la FNE entregó antecedentes  que acreditaban un beneficio económico por parte de quienes se coludieron fue de US$ 1.500 millones, y la multa  alcanzó US$ 60 millones en total;  con la norma propuesta hubiera llegado a US$ 3 mil millones. Es un cambio muy significativo. 


Puso de relieve que avanzar en el tema multas no ha sido fácil, cada vez que se han elevado se ha argumentado que es desproporcionado, pero cree que hoy existe una mayor conciencia de parte de la sociedad de la importancia de tener multas que sean capaces de disuadir la conducta.  


Agregó que en el proyecto de ley del Ejecutivo introdujeron una variante, que es el 30% de ventas por línea de productos, para aquellos casos en que sea difícil calcular el beneficio económico obtenido. El 30% es el límite que establece la Unión Europea.


Coincidió con lo expresado por los Honorables Senadores Tuma y Ossandón en cuanto a la necesidad de avanzar en hacer efectivas las penas de cárcel. Es una de las materias que será discutida y analizada en detalle, de modo que efectivamente quienes se han coludido respondan de esta manera.


Aclaró que en el proyecto de ley que el Ejecutivo ingresó al Parlamento, la delación compensada opera del modo que les parece que debe funcionar, en el sentido que sólo se aplica a la primera empresa o la primera persona. La segunda empresa o persona no puede acogerse a este mecanismo en el caso de las penas de cárcel, y así está especificado.


En relación al Boletín N° 9028-03, manifestó que hay elementos que son importantes de discutir, por ejemplo la tipificación. Hay que ahondar en este tema pues en materia penal el estándar es más elevado, se tiene que probar más allá de toda duda razonable.


Finalmente reiteró que ambas mociones en estudio están en línea con el objetivo del Gobierno en materia de fortalecimiento de las instituciones de libre competencia,  y son valoradas.  Informó que la Presidenta de la República ha hecho presente discusión inmediata en la tramitación del proyecto del Ejecutivo que está en la Cámara de Diputados,  en una fuerte señal política, de modo que en los próximos días debiera ser aprobado por la Sala y luego enviado al Senado. La tramitación de esta iniciativa, junto con la relativa al fortalecimiento del SERNAC, es fundamental para una adecuada protección de los consumidores y un fortalecimiento de la libre competencia.


Concluyó reiterando la importancia que estos temas sean tratados en la Comisión de Economía, que es la comisión especializada, de modo de asegurarse que exista consistencia respecto de las materias que están siendo tratadas.

SERNAC


Luego, el Director del SERNAC, señor Ernesto Muñoz, realizó una completa exposición sobre la materia.


I. Actual regulación.


Según lo dispuesto por el artículo 26 del DL 211, las conductas atentatorias a la libre competencia pueden ser sancionadas con las siguientes medidas.


a) Modificación o término de los actos, contratos, convenios, sistemas o acuerdos que sean contrarios a las disposiciones del DL 211.


b) Modificación o disolución de las sociedades, corporaciones y demás personas jurídicas de derecho privado que hubieren intervenido en los actos, contratos, convenios, sistemas o acuerdos;


c) Multas a beneficio fiscal hasta por una suma equivalente a 30.000 UTA. Las multas podrán ser impuestas a la persona jurídica correspondiente, a sus directores, administradores y a toda persona que haya intervenido en la realización del acto respectivo. 


ll. Regulación en el Boletín N° 9.950-03 del Ejecutivo.


El proyecto anteriormente señalado, que está pendiente en la Cámara de Diputados, modifica el artículo 26 del DL 211 en el siguiente sentido:


1. Establece como límite a las multas el doble del beneficio económico reportado por la infracción, o hasta por el 30% de las ventas del infractor correspondientes a la línea de productos y/o servicios asociada a la infracción durante el período por el cual ésta se haya extendido.


2. Señala que si no es posible determinar el beneficio económico obtenido ni las ventas, el tribunal puede aplicar multas por hasta 30.000 UTA.


3. Agrega criterios de determinación de las multas.


Asimismo, el proyecto modifica el Código Penal agregando los artículos 286 bis, 286 ter y 286 quáter, los que:


1. Establecen la pena de presidio mayor en su grado mínimo (de 5 años y 1 día a 10 años) al delito de colusión (salvo para aquel que se haya acogido al beneficio de la exención de multa por delación compensada).


2. Establece la inhabilitación absoluta para ejercer cargos públicos o directivos por 5 años desde que la sentencia quede ejecutoriada.


Sólo podrá iniciarse investigación por querella del Fiscal Nacional Económico, la que será interpuesta una vez terminada la investigación de la FNE, simultáneamente con el requerimiento respectivo si procediere.


El proyecto además aclara algunos aspectos vinculados específicamente a la protección de los derechos de los consumidores:


1. Agiliza la posibilidad de que los consumidores sean indemnizados por los daños que se les causen: El tribunal competente para resolver las demandas por indemnización de perjuicios que interpongan los consumidores afectados será el TDLC.


2. Da certeza respecto de la aplicación de las acciones colectivas de la LPC con sus legitimados activos y procedimiento aplicable. 


3. Aclara que los beneficios de la delación compensada no se extenderán a las indemnizaciones de perjuicios que se deban a los consumidores.


III. ACCIONES DEL SERNAC.


En los casos de infracciones a la libre competencia en que se ven afectados los intereses colectivos o difusos de los consumidores, el SERNAC persigue la compensación de los daños ocasionados a estos con la conducta sancionada. Es por esto que en general espera que el caso tenga sentencia definitiva ejecutoriada para iniciar acciones en contra de los proveedores sancionados. 


1. Caso colusión Farmacias: Juicio colectivo en fase probatoria. 


2. Caso colusión ruta Santiago–Curacaví: Demanda Colectiva presentada el 15 de septiembre, en fase de admisibilidad.


3. Caso colusión productores de pollo: Demanda colectiva pendiente, a la espera de que la sentencia de la Corte Suprema esté ejecutoriada.


4. Caso colusión CMPC y SCA: Se inició mediación colectiva con los proveedores en paralelo al juicio ante el TDLC. 


IV. Comentarios a los proyectos


Boletín N° 9.028-03:


Agrega un artículo 32 bis al DL 211 que establece las siguientes sanciones a la colusión respecto de bienes o servicios de primera necesidad: pena de presidio menor en cualquiera de sus grados; multa de hasta 30.000 UTA; y disolución de la persona jurídica.


Boletín N° 10.366-03:


Modifica el artículo 26 del DL 211 en el siguiente sentido:


-Establece como límite a la multa por colusión el doble del beneficio económico obtenido con la infracción


-Pena de presidio mayor en su grado mínimo, con posibilidad de ser aumentada en un grado si se trata de colusión respecto de bienes de primera necesidad.


-Exención de responsabilidad penal al que se acoja al beneficio de exención de multa por delación compensada.


Agrega un artículo 26 bis que establece la forma en que se considerarán las circunstancias atenuantes y agravantes para la determinación de la pena.


Ambos proyectos avanzan en la dirección seguida por el Ejecutivo, en el sentido de elevar el reproche de las conductas colusivas.


También se recoge la proporcionalidad de la multa al beneficio obtenido con la infracción.


Parece adecuado recoger como agravante la circunstancia de tratarse de bienes o servicios de primera necesidad. 


Respecto de este punto sería interesante dejar establecido en la historia de la ley, qué se entiende por este tipo de bienes y servicios, para facilitar la labor de los tribunales, lo que sería preferible a una enumeración cerrada de determinados bienes y servicios. Se puede buscar una combinación mediante una enumeración y luego abriéndolo, señalando “otros bienes y servicios de primera necesidad”.

FISCALIA, MINISTERIO PÚBLICO


El encargado de la Unidad de Lavado de Dinero, Delitos Económicos, Medioambientales y Crimen Organizado, señor Mauricio Fernández, hizo un análisis de los proyectos de ley que está considerando actualmente la Comisión de Economía, boletines N°s 9.028-03 y 10.366-03, que sancionan penalmente la colusión.


Características generales de los proyectos: denominadores comunes.


Entienden las causas de las iniciativas parlamentarias. De hecho responden a una preocupación transversal.  Todos pretenden incorporar una sanción penal específica a la colusión que vaya más allá del vigente artículo 285 del Código Penal. Ambos proyectos conciben el delito como uno de acción penal pública.


Acción penal pública: ¿por qué no es consistente con nuestro ordenamiento jurídico la acción previa instancia particular?


Artículo 54.- Delitos de acción pública previa instancia particular. En los delitos de acción pública previa instancia particular no podrá procederse de oficio sin que, a lo menos, el ofendido por el delito hubiere denunciado el hecho a la justicia, al ministerio público o a la policía.


Tales delitos son:


a) Las lesiones previstas en los artículos 399 y 494, número 5º, del Código Penal;


b) La violación de domicilio;


c) La violación de secretos prevista en los artículos 231 y 247, inciso segundo, del Código Penal;


d) Las amenazas previstas en los artículos 296 y 297 del Código Penal;


e) Los previstos en la ley N° 19.039, que establece normas aplicables a los privilegios industriales y protección de los derechos de propiedad industrial;


f) La comunicación fraudulenta de secretos de la fábrica en que el imputado hubiere estado o estuviere empleado, y


g) Los que otras leyes señalaren en forma expresa.


A falta del ofendido por el delito, podrán denunciar el hecho las personas indicadas en el inciso segundo del artículo 108, de conformidad a lo previsto en esa disposición. 


Cuando el ofendido se encontrare imposibilitado de realizar libremente la denuncia, o cuando quienes pudieren formularla por él se encontraren imposibilitados de hacerlo o aparecieren implicados en el hecho, el ministerio público podrá proceder de oficio…


En relación con el tipo penal del Boletín N° 9.028-03:


Respecto del tipo penal. Es del caso tener presente los siguientes factores: “acuerdos expresos o tácitos” y “acuerdos celebrados entre agentes económicos”; prácticas concertadas; ausencia de poder de mercado; afectar procesos de licitación; penas, medidas intrusivas; concurso entre multas administrativas y multas penales; pena accesoria de disolución de la empresa: consecuencias laborales; pena accesoria de disolución de la empresa: consideraciones derivadas del principio de proporcionalidad.


En relación con el proyecto contenido en el Boletín N° 10.366:


Respecto al tipo penal. Aludió a la restricción a los cárteles duros (tercero letra a); a la norma de autoría: directores, administradores y toda persona que haya intervenido en la conducta, y a las agravantes: bienes de primera necesidad y servicios de transportes.


DELACIÓN COMPENSADA.


El proyecto boletín N° 9.028-03 no aborda este aspecto.


El boletín N° 10.366-03, plantea incorporar en una norma del siguiente tenor:


“Artículo 26, inciso final.


“Con todo, estarán exentos de responsabilidad penal quienes no obstante haber ejecutado una conducta prevista en la letra a) del artículo 3º, aporten a la Fiscalía Nacional Económica antecedentes que conduzcan a la acreditación de dicha conducta y a la determinación de los responsables. Para acceder a esta eximente de responsabilidad penal, el ejecutor de la conducta deberá ser el primero que aporte los antecedentes a la Fiscalía, dentro del grupo de responsables de la conducta imputada, no ser el organizador de la conducta ilícita coaccionando a los demás a participar en ella, y debe cumplir con los demás requisitos contemplados en inciso segundo del artículo 39 bis de esta ley.”.”.


De acuerdo con la doctrina comparada constituye una buena forma de detectar carteles e incentiva su desarticulación.


Sin embargo, las razones de eficiencia deben ponderarse con las razones de justicia (mérito y responsabilidad).


Por otra parte, en una sociedad con la estructura económica como la que posee Chile, si se opta por incluir esta herramienta debe conformarse de modo tal que no genere el efecto contrario: incentivar la formación de carteles atendida la exclusión de responsabilidad que se promete en contraste con las ingentes ganancias que otorga la capacidad de fijar precios supra competitivos.


PROPUESTA EN RELACIÓN A LA DELACIÓN COMPENSADA:


-Sólo al primer colaborador.


-Que éste no sea el organizador del cártel o aquel que detenta posición dominante.


-Debe colaborar además con las autoridades penales.


-Fórmula de dos niveles: exención administrativa (persona jurídica) / exención penal (personas naturales).


-La exención sólo se extiende a los ejecutivos, administradores o directores que hayan colaborado personal y efectivamente con las autoridades administrativas y penales, sin que exista la posibilidad de que el beneficio se otorgue a aquellas personas que perteneciendo a la empresa delatora no han colaborado con las investigaciones estatales.


Oportunidades legislativas.


Hizo un llamado a revisar la legislación vigente en relación a la necesaria coordinación entre autoridades administrativas y penales; las obligaciones de aviso; las primeras diligencias investigativas; diligencias intrusivas; evidencia obtenida y utilización en el proceso penal; compatibilidad de regímenes jurídicos.


Luego se refirió a la obligación de la FNE de presentar querella.


Regular expresamente el secreto de la investigación y la prohibición, bajo sanción, de revelar los antecedentes (Ejemplo: artículo 38 de la ley N° 20.000).


Finalmente, en torno a la proporcionalidad de materia de penas, hicieron presente el siguiente fallo: Sentencia del Tribunal Oral de Villarrica, RIT 05/2010, de 01 de abril de 2010.


“…en horas de la tarde del día 16 de septiembre de 2009, aproximadamente a las 17:30 horas, los acusados J.C.G y M.C.S., previamente concertados (…) concurrieron hasta el sector de Loncorruca bajo, de la comuna de Loncoche, ingresando al predio de propiedad de M. H. C, para lo cual derribaron parte de un cerco de 3 hebras de alambre de púas con estacas, ingresando al predio y sustrayendo de éste un buey clavel blanco con arete color verde en la oreja derecha, de propiedad de la víctima, arreando tal animal desde tal predio (…) para finalmente matarlo y faenarlo…”.


“Que, se CONDENA a J.C.G., ya individualizado, a sufrir la pena de SEIS AÑOS DE PRESIDIO MAYOR EN SU GRADO MÍNIMO y a pagar una multa de DIEZ UNIDADES TRIBUTARIAS MENSUALES, a las accesorias de inhabilitación absoluta perpetua para cargos y oficios públicos y derechos políticos y la de inhabilitación absoluta para profesiones titulares mientras dure la condena y a pagar las costas de la causa, como autor del delito Abigeato cometido en la comuna de Loncoche el día 16 de septiembre de 2009 en perjuicio de M. H. C.”.

ODECU


Luego, hizo uso de la palabra el Presidente la DE Organización de Consumidores y Usuarios Chile (ODECU), señor Stefan Larenas, quien señaló lo siguiente:


1. Nuevas Sanciones no debieran afectar la herramienta de la delación compensada


Los instrumentos jurídicos existentes hasta el año 2009 no eran suficientemente eficaces a fin de detectar, establecer responsabilidades y sancionar a los responsables en los casos de colusión. Ello inevitablemente impedía evitar la realización de conductas colusorias en el mercado en Chile.


El mecanismo de la delación compensada fue una valiosa herramienta que ha permitido a la autoridad conocer y acreditar la existencia de acuerdos colusorios de empresas.


Se ha estimado en general que para que un programa de clemencia sea exitoso se deben dar las siguientes características: (a) sanciones lo suficientemente altas para realizar una oferta de exención o reducción de las mismas y (b)  claridad y certeza en el otorgamiento del beneficio; exención de la sanción a la primera firma en confesar y otorgar beneficios antes y después de iniciada una investigación.


Se desnaturaliza la lógica de la delación compensada si acaso los sujetos llamados a utilizar el beneficio de la delación compensada van a ser sancionados penalmente. Ello por cuanto ningún ejecutivo va a querer traicionar el acuerdo secreto de colusión con otros competidores si es que se va a ver expuesto a responsabilidades penales. Se trataría de una conducta heroica que está lejos de ser la efectiva conducta que uno puede pedirle a un ejecutivo de una empresa.


La consagración de eventuales responsabilidades penales a las personas naturales que han participado de una colusión tiene este efecto negativo directo en el mecanismo de la delación compensada. En este sentido, se puede ilustrar esta situación con un conocido dicho del campo chileno: “Los cuidados del sacristán mataron al señor cura”. 


Los creadores de la iniciativa de sancionar penalmente la colusión estarían poniendo en jaque la importante medida de la delación compensada, lo cual va a tornar en impracticable esta herramienta, con lo cual se vuelve a punto cero: no existirá evidencia, antecedentes para lograr acreditar una colusión.


2. Participación de las asociaciones de consumidores en investigaciones de atentados a la libre competencia.


Es necesario aclarar y reformar la importancia que ante los órganos de libre competencia tienen las asociaciones de consumidores. La colusión afecta directamente a los consumidores. Y estos no se encuentran organizados ni es dable pensar que individualmente los consumidores concurrirán a la autoridad a plantear antecedentes, impactos y la posición en que quedan los consumidores con acuerdos colusorios. Esto se extiende a todas las otras infracciones a la legislación de defensa de la libre competencia.


Por esta razón, resulta relevante que la legislación aclare en forma expresa la legitimación que tienen las asociaciones de consumidores para participar directamente en los procesos de investigación de atentados a la libre competencia.


Sin esta regla legal que aclare lo anterior las asociaciones de consumidores quedan expuestas al criterio de las autoridades  de libre competencia de calificar la posibilidad de concurrir como partes interesadas en estas investigaciones. Por el bienestar de los consumidores, resulta indispensable que la legislación confirme esta posibilidad de participación de las asociaciones de consumidores en estas materias.


3. Mejoras en el procedimiento para asegurar compensaciones efectivas a los consumidores tras acuerdos colusorios.


La colusión conlleva impactos directos en los intereses económicos de los consumidores. En las colusiones de precios los consumidores habrán tenido que pagar precios más altos no producto de la competencia en el mercado sino a raíz de un acuerdo colusorio. 


En este sentido, se advierten graves dificultades para asegurar resultados positivos que permitan efectuar compensaciones a favor de los consumidores, que son un grupo que en la mayoría de los casos no contará con antecedentes que acrediten la compra de los bienes y servicios, máximo cuando la conducta colusoria se ha mantenido por años. No es la conducta de un consumidor promedio guardar la boleta de un pasaje de bus interurbano, la compra de un producto farmacéutico, de una bandeja de pollo o de un paquete de papel higiénico.


Se requiere que la legislación aclare en forma expresa la posibilidad que en el proceso indemnizatorio correspondiente (juicio colectivo siguiendo las reglas que al efecto ha dispuesto la Ley de Protección al Consumidor en la regulación de este procedimiento) todo el mayor valor que estadísticamente puede llegar a acreditarse que han tenido los productos y servicios como consecuencia de la colusión sea compensado a favor de los consumidores. En los casos en que no puedan identificarse uno a uno los consumidores afectados, el procedimiento debe permitir que los proveedores que han participado en la colusión efectúen compensaciones e indemnizaciones a favor del colectivo de consumidores afectados a través de mecanismos tendientes a generar un beneficio directo al grupo de consumidores, de manera de procurar una retribución indirecta pero que constituya una forma de compensación al grupo de consumidores afectados.


Entre las medidas que pueden identificarse a este respecto, la legislación debiera permitir que los proveedores no sólo efectúen devoluciones de dinero a los consumidores que puedan llegar a ser identificados, sino que a las comunidades donde territorialmente se efectuaron las conductas de colusión. Por ejemplo, si se identifica que en la ciudad de Santiago mayoritariamente las compras de ciertos productos se efectuó preferentemente en 8 comunas, y los porcentajes de distribución de las operaciones da cuenta que en la comuna 1 tuvo el 45% de estas operaciones, la comuna 2 el 33%, la comuna 3 el 21%, etc., entonces debiera permitirse que en la misma proporción los proveedores efectúen inversiones en actividades en beneficio directo de los consumidores en esas mismas comunas, por ejemplo a través del financiamiento o construcción de bibliotecas, museos, centros médicos, que benefician a los habitantes de esa comuna y que fueron los que han adquirido los productos cuyos precios experimentaron alzas como resultado de la colusión.


4. Colusión tácita que afecta la calidad de los productos.


Se ha puesto énfasis por la autoridad de libre competencia a los casos en que se afectan los derechos e intereses económicos de los consumidores por colusiones relativas al precio de los productos de bienes. Sin embargo, se ha descuidado el análisis de casos en los cuales se afecta también significativamente los intereses económicos de los consumidores por colusiones tácitas de los proveedores en relación con la calidad de los productos.


Ello se observa en los casos de obsolescencia planificada de los productos de consumo masivo (artículos de línea blanca y productos de tecnología, entre muchas otras categorías de productos). Ha sido un hecho público y notorio en el mercado que cada vez más los fabricantes comercializan sus productos con estándares cada vez más bajos de calidad, lo que obliga a los consumidores a tener que volver a adquirir el mismo producto en un tiempo que no guarda relación con las razonables expectativas de durabilidad del respectivo producto.


En la realidad muchas empresas que compiten en un mercado no sólo elijen su estrategia de precios, sino que también los distintos niveles de calidad asociados a su oferta. Estos niveles de calidad dicen relación con la elección de diseños de productos –ya sea vía materiales utilizados- o derechamente con aplicaciones tecnológicas que pueden impedir el funcionamiento del producto más allá del número máximo de horas de vida útil que define arbitrariamente el proveedor (por ejemplo, una impresora la cual ha sido diseñada por el fabricante para que deje de operar una vez efectuada la impresión de 5.000 páginas, en circunstancias que la impresora podría haber seguido prestando utilidad al consumidor más allá de esa aplicación que ha incorporado el proveedor). Ello explica que, por ejemplo, en el mercado las lavadoras, las planchas eléctricas, las impresoras tengan una vida útil demasiado corta, afectándose la natural expectativa de los consumidores adquirentes de contar por un tiempo razonable la utilidad del producto adquirido. Este hecho representaría una especie “pacto de no agresión” entre los fabricantes para que ninguno diseñe y comercialice un producto con un mayor estándar de calidad (ya que ello traería un desplazamiento de la demanda de los consumidores hacia los productos con mejores estándares de calidad).


Hay una colusión tácita por cuanto no existe una celebración formal del acuerdo colusivo, sino que la coordinación entre firmas estará dada por las creencias, señalizaciones y supuestos que todos los oferentes (fabricantes de los productos) incorporan en sus estrategias de comercialización, para elegir la estrategia que incide el estándar de calidad de los respectivos productos.

__________________________

-- Puesto en votación, el proyecto fue aprobado en general por la unanimidad de los miembros presentes, Honorables Senadores señora Pérez y señores Moreira y Tuma. (Unanimidad, 3x0)).


Corresponde dejar constancia que el Honorable Senador señor Pizarro solicitó dejar especial mención en el informe de su posición favorable al proyecto.

______

TEXTO DEL PROYECTO APROBADO EN GENERAL 
POR LA COMISIÓN DE ECONOMÍA


Se inserta a continuación el texto del proyecto que la Comisión de Economía propone aprobar en general:

PROYECTO DE LEY: 


“Artículo Primero.- Modifícase el Decreto con Fuerza de Ley Nº 1, del Ministerio de Economía, Fomento y Reconstrucción, de 2005, que fija el texto refundido, coordinado y sistematizado del Decreto Ley Nº 211, de 1973, de la siguiente forma:


1.- Reemplázase en la letra c) del artículo 26º la expresión “a treinta mil unidades tributarias anuales” por la siguiente frase: “al doble del beneficio económico obtenido como resultado de la infracción”.


2.- Agrégase los siguientes dos incisos finales al artículo 26º:


“Si se acredita la concurrencia de hechos que constituyan cualquiera de los supuestos enunciados en inciso segundo, letra a) del artículo 3º, además de las multas correspondientes de acuerdo a la letra c) anterior, se impondrán las penas de presidio menor en su grado máximo a presidio mayor en su grado mínimo a los directores, administradores y a toda persona que haya intervenido en la realización del acto respectivo, en cualquier grado de participación. La pena se aumentará en un grado cuando la conducta recaiga sobre bienes consistentes en alimentos, productos higiénicos de primera necesidad, prestaciones de salud, medicamentos, servicios educacionales y unidades habitacionales. 


Con todo, estarán exentos de responsabilidad penal quienes no obstante haber ejecutado una conducta prevista en la letra a) del artículo 3º, aporten a la Fiscalía Nacional Económica antecedentes que conduzcan a la acreditación de dicha conducta y a la determinación de los responsables. Para acceder a esta eximente de responsabilidad penal, el ejecutor de la conducta deberá ser el primero que aporte los antecedentes a la Fiscalía, dentro del grupo de responsables de la conducta imputada, no ser el organizador de la conducta ilícita coaccionando a los demás a participar en ella, y debe cumplir con los demás requisitos contemplados en inciso segundo del artículo 39 bis de esta ley.”.


3.- Agrégase el siguiente artículo 26 bis:


“Artículo 26 bis.- Para determinar la pena señalada en el inciso final del artículo anterior, respecto de los comportamientos señalados en la letra c) del artículo 3º, el tribunal no tomará en consideración lo dispuesto en los artículos 67, 68 y 68 bis del Código Penal y, en su lugar, aplicará las siguientes reglas:


1.- Si no concurren circunstancias atenuantes ni agravantes en el hecho, el tribunal podrá recorrer toda la extensión de la pena señalada por la ley al aplicarla.


2.- Si concurren una o más circunstancias atenuantes y ninguna agravante, el tribunal impondrá la pena en su grado mínimo. Si concurren una o más agravantes y ninguna atenuante, la impondrá en su grado máximo. Para determinar en tales casos el mínimo y el máximo de la pena, se dividirá por mitad el período de su duración: la más alta de estas partes formará el máximo y la más baja el mínimo.


3.- Si concurren circunstancias atenuantes y agravantes, se hará su compensación racional para la aplicación de la pena, graduando el valor de unas y otras.”.


Artículo Segundo.- Introdúcense las siguientes modificaciones al artículo 6º del Código Orgánico de Tribunales:


1.- Sustitúyese, en el numeral 9°, la letra “y” junto a la coma (,) que le precede, por un punto aparte.


2.- Reemplázase al final del numeral 10, el punto aparte por una letra “y”, precedida de una coma (,).


3.- Agrégase el siguiente numeral 11, nuevo: 


“11. Los sancionados por el artículo 26º del Decreto con Fuerza de Ley Nº 1, del Ministerio de Economía, Fomento y Reconstrucción, de 2005, que fija el texto refundido, coordinado y sistematizado del Decreto Ley Nº 211, de 1973.”.”.

- - - - -

Acordado en sesiones celebradas los días 4 y 9 de noviembre de 2015, con la asistencia de los Honorables Senadores señor Eugenio Tuma Zedán (Presidente), señora Lily Pérez San Martin y señores Alejandro Navarro Brain, Iván Moreira Barros y Jorge Pizarro Soto.

Sala de la Comisión, a 10 de noviembre de 2015.

(Fdo.): Pedro Fadic Ruiz, Abogado Secretario de la Comisión.
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MOCIÓN DE LOS SENADORES SEÑORES ARAYA, DE URRESTI, ESPINA, HARBOE Y LARRAÍN CON LA QUE INICIAN UN PROYECTO QUE MODIFICA LA LEY N° 19.496, QUE ESTABLECE NORMAS SOBRE PROTECCIÓN DE LOS DERECHOS DE LOS CONSUMIDORES, REGULANDO LA FORMACIÓN DEL CONSENTIMIENTO EN LOS CONTRATOS OFRECIDOS TELEFÓNICAMENTE

(10.375-03)
1° Que la Ley N° 19.496 tiene como finalidad fundamental la defensa de los derechos de los consumidores frente a los abusos que históricamente han existido por parte de los proveedores. En este sentido, este parlamento ha aprobado una serie de normas intentando robustecer dicha ley, a fin de ir colmando los distintos vacíos existentes en las relaciones entre consumidores y proveedores y que precisamente son aprovechados por algunos de estos para ejercer prácticas abusivas respecto de los primeros. Con este mismo ánimo es que precisamente se presenta la presente moción.

2° La contratación telefónica, según el Sernac (Servicio Nacional del Consumidor), se puede definir como sigue: “Por contratación vía telefónica o contratos telefónicos de bienes o servicios, entendemos aquella que se efectúa fuera de los lugares habituales que utiliza el proveedor para la comercialización de bienes y servicios, a través de la plataforma telefónica”. El mismo documento señala: “Este tipo de contratación es cada vez más frecuente en Chile, primordialmente centrada en la venta de seguros, créditos bancarios y servicios de telefonía e internet y diversos bienes de uso común (ofertas televisivas que se concretan a través de un llamado telefónico identificadas comúnmente como ¡Llame ya!). Últimamente se ha incorporado la modalidad de las renegociaciones de calendarios de pagos ya pactados”. 1
3° Es habitual que en la práctica se reciban llamados telefónicos de distintos proveedores de servicios, ofreciendo éstos, ya sea para incorporar a determinados consumidores como clientes como para ofrecer “mejoras de servicio” a actuales clientes.

Generalmente, luego de una breve descripción del servicio ofrecido, si es que hay interés del consumidor en el mismo, realizan una advertencia del siguiente tenor “esta llamada podría ser grabada”, pasando a detallar el servicio, esperando que el consumidor responda con alguna señal de aceptación (sea verbal o la digitación de determinada tecla en el equipo telefónico). Luego de esto, los proveedores consideran perfeccionado el contrato, pasando a cobrar la tarifa respectiva.

Hay diversos problemas que se presentan en esta forma de contratación. Entre los principales de ellos podemos enumerar:

a. Gran parte de las personas que sienten vulnerados sus derechos como consecuencia de esta forma de contratación son los adultos mayores. En este sentido, son un grupo de población generalmente afectado por problemas económicos asociados a sus bajas pensiones y que además se suelen ver afectados por una disminuida capacidad auditiva, sumado al posible desconocimiento de ciertos aspectos tecnológicos vinculados a la contratación del servicio. Por lo mismo, ellos son especialmente susceptibles de verse afectados por esta especial forma de contratación.

b. Como se mencionó, habitualmente se utiliza una grabación o el mismo operador telefónico dice la frase “esta llamada podría ser grabada”. Este punto conlleva un doble problema. En primer lugar, se establece en términos facultativos respecto del proveedor, por lo tanto sería perfectamente posible que este no grabe la conversación o que la grabe sólo parcialmente, lo que podría ser perjudicial para el consumidor. El segundo problema es que dicha posible grabación, queda en manos del proveedor, siendo prácticamente imposible para el consumidor acceder a ella a fin de ejercer cualquiera de sus derechos contemplados por la legislación. Por ende, se trata de una herramienta que parece estar establecida sólo en favor del proveedor y cuya posible utilidad para el consumidor se ve en la práctica suprimida o al menos dificultada dada su imposibilidad de acceso.

c. Omisión de determinadas cláusulas contractuales o la lectura de éstas a una velocidad muy rápida. En definitiva, este punto se traduce en la ininteligibilidad de las cláusulas del contrato, ya sea por la vía de la omisión de ciertos aspectos al consumidor, o mediante su información a una velocidad tal que impide una adecuada comprensión, retención y análisis.

d. Imposibilidad de efectuar estas contrataciones en oficinas. Habitualmente, cuando el consumidor pregunta si puede acercarse a una oficina a contratar el servicio, se le dice que se trata de una oferta exclusiva mediante teléfono, por lo que no es posible para él la contratación en una sucursal, analizando personalmente los documentos que componen el contrato.

e. Posibles fallas en las comunicaciones. Las comunicaciones telefónicas, con todos los avances que se han ido presentando en el último tiempo, no funcionan de manera perfecta. Las llamas a celulares en ocasiones tienen interrupciones que pueden llevar a la omisión de cierta información importante para el consumidor

f. No es posible corroborar la identidad de la persona contratante, ni menos su capacidad legal de contratar. El operador telefónico se limita a preguntar si habla con el dueño de casa o con determinada persona, quien no siempre es quien está facultada para tomar una decisión de índole económica de las características ofrecidas. Además, no tiene ninguna forma de verificar que el titular del servicio que se está contratando sea en definitiva, la persona con la cual se está conversando telefónicamente.

g. Los problemas anteriores desembocan en la imposibilidad para el cliente de conocer a cabalidad el servicio que se está contratando, impidiendo o dificultando de sobremanera la comparación entre distintos productos o servicios, lo que constituye un derecho esencial para el buen desarrollo de los mercados y del consumo.

4° Si bien el artículo 12 A de la Ley N° 19.496 contempla algunas medidas de protección respecto del consumidor de contratos celebrados por medios electrónicos, dicha disposición no supera los problemas enunciados, en el sentido que por ejemplo, el inciso tercero de dicho artículo dispone que “una vez perfeccionado el contrato, el proveedor estará obligado a enviar confirmación escrita del mismo”, con lo cual se reconoce que se forma el consentimiento sobre un contrato respecto del cual no hay pleno conocimiento, consintiendo ésta en una garantía ex post, y no previniendo la formación de un contrato con cláusulas o condiciones desconocidas para el consumidor.

5° Por los problemas enunciados, es que se hace necesario contar con una reforma legal que tienda a proteger al consumidor frente a los diversos problemas, incluso abusos en algunos casos, del uso del mecanismo de contratación telefónica, obligando al proveedor a dar a conocer al consumidor las cláusulas contractuales por escrito, y debiendo el consumidor, manifestar su consentimiento por la misma vía a fin de prevenir el nacimiento de un contrato abusivo o con cláusulas desconocidas para el consumidor.

En mérito de lo anterior, vengo a presentar el siguiente
Proyecto de Ley

Artículo único.- Agréguese un nuevo artículo 12 B en la Ley N° 19.496, que establece normas sobre protección de los derechos de los consumidores:

Artículo 12 B.- Los proveedores de servicios o productos que oferten por vía telefónica, deberán remitir las condiciones y cláusulas específicas de la oferta por escrito al consumidor, lo cual se podrá realizar por medios electrónicos. Podrá también el consumidor concurrir a alguna oficina comercial a solicitar una copia de las condiciones y cláusulas del servicio o producto ofrecido. El consentimiento no se formará mientras no medie respuesta escrita del consumidor.

(Fdo.): Pedro Araya Guerrero, Senador.- Alfonso de Urresti Longton, Senador.- Alberto Espina Otero, Senador.- Felipe Harboe Bascuñán, Senador.- Hernán Larraín Fernández, Senador.

Nota:


 Guía de Alcances Jurídicos Ley 19.496 Referente a la Contratación a Distancia. Servicio Nacional del Consumidor. Disponible en: http://www.sernac.cl/wp-content/uploads/2012/12/guia-de-alcances-juridicos-para-contratos-a-distancia-sernac.pdf - Consultado 30 de octubre de 2015.
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