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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
--Guillier Álvarez, Alejandro

--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 de Economía, Fomento y Turismo, señor Luis Felipe Céspedes Cifuentes, y del Trabajo y Previsión Social, señora Ximena Rincón González. 
Actuó de Secretario subrogante el señor José Luis Alliende Leiva, y como Prosecretario subrogante, el señor Julio Cámara Oyarzo.
II. APERTURA DE LA SESIÓN



--Se abrió la sesión a las 16:18 en presencia de 20 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 68ª y 69ª, ordinarias, en 10 y 11 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 CÁMARA (Prosecretario  subrogante).- Las siguientes son las comunicaciones recibidas:

Mensajes



Cinco de Su Excelencia la Presidenta de la República:



Con los tres primeros hace presente la urgencia, calificándola de “suma”, para la tramitación de los siguientes proyectos de ley:


1) El que modifica la Ley de Tránsito con el objeto de aumentar las sanciones por el no uso de dispositivos de seguridad para menores de edad en vehículos particulares (boletín N° 9.640-15).



2) El que establece un procedimiento simplificado para la regularización de viviendas de autoconstrucción (boletines Nos 9.939-14 y 10.076-14, refundidos).



3) El 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 N° 211, de 1973, que fija normas para la defensa de la libre competencia (boletín N° 9.950-03).


Con los dos que siguen, retira y hace presente la urgencia, calificándola de “suma”, para la tramitación de las siguientes iniciativas:



1) Proyecto de ley que crea quince centros de formación técnica estatales (boletín Nº 9.766-04).



2) Proyecto de ley 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).



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

Oficios



De Su Excelencia la Presidenta de la República, con el que comunica su ausencia del territorio nacional, entre los días 13 a 20 de noviembre próximo, en visita oficial a la República de Filipinas.



Informa, además, que durante su ausencia será subrogada por el Ministro titular de la Cartera del Interior y Seguridad Pública, señor Jorge Burgos Varela, con el título de Vicepresidente de la República.



--Se toma conocimiento.



De la Honorable Cámara de Diputados:



Con el que comunica que ha dado su aprobación 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 refundido, coordinado y sistematizado del decreto ley N° 211, de 1973, que fija normas para la defensa de la libre competencia (boletín N° 9.950-03) (con urgencia calificada de “suma”) (Véase en los Anexos, documento 1).


--Pasa a las Comisiones de Economía; de Constitución, Legislación, Justicia y Reglamento, y a la de Hacienda, en su caso.



Del Excelentísimo Tribunal Constitucional:


Remite sentencia pronunciada en el requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad respecto de los artículos 36 y 37 del DL N° 2.222, de 1978, y artículos 18, inciso segundo, 26 y 35 del decreto con fuerza de ley N° 292/1953, Ley Orgánica de la Dirección General del Territorio Marítimo y de Marina Mercante.



--Se manda archivar el documento.



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



-Artículo 2331 del Código Civil.


-Artículos 15 y 16 del decreto ley N° 2.695, sobre regularización de la pequeña propiedad raíz.



-Artículo 42 del decreto ley N° 3.063, de 1979, sobre Rentas Municipales.



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



Del señor Ministro de Defensa Nacional:


Responde inquietud, planteada en nombre de los Senadores señora Goic y señor Horvath, en cuanto a que los cargos de los funcionarios a contrata del Ejército de Chile se provean a contar del próximo año por concurso público.



De la señora Contralora General de la República (S):


Remite, en respuesta a solicitud de información enviada en nombre del Senador señor Navarro, copia del dictamen que suspende del ejercicio de sus cargos a la alcaldesa y a un concejal de la comuna de San Fabián.



Del señor Intendente de la Región de Atacama:



Responde inquietud, planteada en nombre del Senador señor Prokurica, acerca de la entrega del bono de enseres para las familias afectadas por el temporal del 25 de marzo recién pasado.



Del señor Intendente de la Región de Los Ríos:


Responde petición de información, efectuada en nombre de la Senadora señora Von Baer, sobre el proyecto “Terminal de Buses Rural de Paillaco”.



Del señor Director del Servicio de Impuestos Internos:


Atiende denuncia, remitida en nombre del Senador señor García, referida a remate de propiedades de contribuyentes.



Del señor Superintendente de Salud:


Contesta solicitud de información, formalizada en nombre del Senador señor Navarro, respecto del monto anual que cada institución de salud previsional percibe por excesos de cotizaciones de los afiliados y qué destino se les da a dichos dineros cuando el usuario no los retira.



Del señor Director Nacional del Servicio Nacional de Pesca y Acuicultura:


Responde inquietud, planteada en nombre del Senador señor De Urresti, relativa a la incorporación de drones para fiscalizar la pesca ilegal.



Del señor Director del Servicio de Salud Araucanía Norte:


Entrega respuesta a solicitud de antecedentes, expedida en nombre del Senador señor García, en lo concerniente al estado en que se encuentran las listas de espera tanto por consultas médicas como aquellas referidas a pacientes en espera de cirugías AUGE (Plan de Acceso Universal de Garantías Explícitas) y no AUGE.



Del señor Director del Hospital Hernán Enríquez de Temuco:


Atiende solicitud de información, efectuada en nombre del Senador señor García, acerca del número de pacientes que se encuentran en lista de espera para cirugías no AUGE en ese centro hospitalario al 30 de octubre de 2015.



--Quedan a disposición de Sus Señorías.
Informes



Segundo informe de la Comisión de Constitución, Legislación, Justicia y Reglamento, recaído en el proyecto de ley que sanciona penalmente la colusión (boletín N° 6.454-07) (Véase en los Anexos, documento 2).


--Queda para tabla.
Moción


De los Senadores señores Ossandón y Tuma, con la que inician un proyecto que modifica la ley N° 19.496, sobre protección de los derechos de los consumidores, y otros cuerpos legales que indica, para garantizar el acceso a distintos sistemas de pago y operaciones bancarias (boletín Nº 10.399-03) (Véase en los Anexos, documento 3).


--Pasa a la Comisión de Economía.

Solicitud de permiso constitucional



Del Senador señor Patricio Walker, para ausentarse del país entre el 28 de noviembre y el 2 de diciembre, y luego entre el 4 y el 8 de diciembre, ambas fechas del presente año.



--Se accede a lo solicitado.

ACUERDOS DE COMITÉS

El señor WALKER, don Patricio (Presidente).- Tiene la palabra el señor Secretario para dar a conocer los acuerdos de Comités.

El señor ALLIENDE (Secretario General subrogante).- Los Comités, en sesión celebrada el día de hoy, adoptaron los siguientes acuerdos:



1.- Abrir un nuevo plazo para presentar indicaciones, hasta las 12 horas del lunes 30 de noviembre del año en curso, en la Secretaría de la Comisión, para el proyecto, en primer trámite constitucional, que modifica la Ley del Tránsito y la ley N° 18.287 con el fin de adoptar medidas de seguridad y control en lo relativo a los medios de pago del transporte público remunerado de pasajeros, establecer sanciones, crear un registro de pasajeros infractores y modificar normas procedimentales (boletín N° 10.125-15). 



2.- Realizar el homenaje en memoria del Teniente de Carabineros don Hernán Merino Correa, en el cincuentenario de su muerte, en la hora de Incidentes de la sesión ordinaria del miércoles 25 del mes en curso. 



3.- Modificar lo acordado respecto de la tramitación del proyecto de Ley de Presupuestos del Sector Público del año 2016 (boletín Nº 10.300-05) en el siguiente sentido:



-Realizar sesiones el jueves 19 de noviembre, de 10 a 14 horas y de 15 a 24 horas, y el viernes 20 de noviembre, de 10 a 14 horas y de 15 horas hasta el total despacho de la iniciativa.



-Fijar plazo para formular indicaciones y solicitar votaciones separadas hasta las 12 horas del jueves 19 de noviembre.



4.- Tratar, en Fácil Despacho de la sesión ordinaria de mañana, miércoles 18 de noviembre, el proyecto de ley, iniciado en mociones de los Senadores señores García, Letelier, Montes, Ossandón y 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 (boletines N°s. 9.939-14 y 10.076-14, refundidos).



5.- Remitir a las Comisiones de Economía, de Constitución, Legislación, Justicia y Reglamento y de Hacienda, en su caso, el proyecto, en segundo 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 refundido, coordinado y sistematizado del decreto ley N° 211, de 1973, que fija normas para la defensa de la libre competencia (boletín N° 9.950-03), tal como se indicó en la Cuenta de esta sesión.


6.- Autorizar a la Comisión Especial encargada de conocer proyectos de ley relativos a probidad y transparencia para sesionar en forma paralela a la Sala, de 16:30 a 18 horas. 


7.- Recabar el acuerdo de la Sala para que el proyecto de ley, en segundo trámite constitucional, que establece el Sistema Nacional de Emergencia y Protección Civil y crea la Agencia Nacional de Protección Civil (boletín N° 7.550-06), sea estudiado por la Comisión de Hacienda durante el trámite reglamentario del primer informe, a lo cual la Sala ya accedió durante la Cuenta de esta sesión.



8.- Guardar un minuto de silencio, al inicio de la sesión ordinaria de hoy, en recuerdo de las víctimas de los atentados ocurridos en París el viernes 13 de noviembre del presente.

MINUTO DE SILENCIO EN MEMORIA DE VÍCTIMAS DE ATENTADO TERRORISTA EN PARÍS

El señor WALKER, don Patricio (Presidente).- Conforme a lo resuelto por los Comités, solicito a la Sala un minuto de silencio en memoria de las víctimas del atentado terrorista ocurrido la semana pasada en la ciudad de París.



--La Sala guarda un minuto de silencio.

El señor WALKER, don Patricio (Presidente).- Muchas gracias.

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

El señor COLOMA.- ¿Me permite, señor Presidente?

El señor WALKER, don Patricio (Presidente).- Sí, señor Senador.
El señor COLOMA.- Con respecto a un tema de la Cuenta, quiero dejar expresada al menos mi inquietud.



Al final se hizo una solicitud, perfectamente legítima, de usted mismo, señor Presidente, para ausentarse del país entre el 28 de noviembre y el 2 diciembre y luego del 4 al 8 de diciembre. Se plantea como solicitud de permiso constitucional.



Los permisos constitucionales están en el artículo 7° del Reglamento, que habla de “Los permisos para ausentarse del país por más de treinta días”.



Entonces, si usted va a salir el 28 de noviembre por más de 30 días, la solicitud es correcta, pero no puede ser por 4 días, porque ahí no se produce el efecto del permiso ni tampoco la rebaja del quórum.



Por eso, quería plantear la situación desde el punto de vista reglamentario.

El señor WALKER, don Patricio (Presidente).- Tiene toda la razón, señor Senador.



Efectivamente, ese es el mecanismo. Así que reitero la solicitud de permiso constitucional, a partir del 28 de noviembre, por 30 días.



Muchas gracias.

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

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

El señor GARCÍA-HUIDOBRO.- Señor Presidente, respecto del proyecto que modifica la Ley General de Servicios Eléctricos para introducir mecanismos de equidad en las tarifas eléctricas, que está siendo analizado por la Comisión de Minería y Energía, pido que se abra un nuevo plazo para presentar indicaciones hasta el próximo lunes 23, a las 12.

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



Acordado.
)---------------(

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

El señor WALKER (don Ignacio).- Señor Presidente, en nombre de la Comisión de Probidad y Transparencia, pido autorización para sesionar en paralelo con la Sala.

El señor WALKER, don Patricio (Presidente).- Señor Senador, los Comités acordaron autorizar a dicha Comisión para sesionar simultáneamente con la Sala de 16:30 a 18 horas.

El señor WALKER (don Ignacio).- Perfecto.



Pero además solicito que se fije un breve plazo para presentar indicaciones, que es lo que acordamos con el Gobierno, hasta las 17 horas.
El señor WALKER, don Patricio (Presidente).- ¿Habría acuerdo?



Así queda acordado.
CONDENA DE ATENTADO TERRORISTA EN PARÍS. PROYECTO DE ACUERDO

El señor WALKER, don Patricio (Presidente).- A continuación, se tratará un proyecto de acuerdo presentado transversalmente por diversos señores Senadores (Véase en los Anexos, documento 4).


--Los antecedentes sobre el proyecto de acuerdo (S 1.839-12) figuran en el Diario de Sesiones que se indica:


Se da cuenta en sesión 70ª, en 17 de noviembre de 2015.
El señor WALKER, don Patricio (Presidente).- Tiene la palabra el señor Secretario.

El señor ALLIENDE (Secretario General subrogante).- El proyecto de acuerdo indica lo siguiente:


“Considerando los arteros ataques terroristas registrados en la ciudad de París el pasado viernes 13 de noviembre, que dejaron cientos de víctimas fatales y heridos de diversa consideración, todos ellos civiles inocentes,



“Conscientes de que los terroristas utilizan el régimen de libertades y derechos civiles para ampararse, organizar y perpetrar sus actos delictuales,



“Persuadidos de que solo la solidaridad y la cooperación internacional permitirán enfrentar decididamente la amenaza terrorista,



“En la certeza de que el Supremo Gobierno de la República de Chile continuará apoyando desde el Consejo de Seguridad de la Organización de Naciones Unidas y en todos los organismos y foros multilaterales competentes una acción global, decidida y enérgica contra el terrorismo y toda forma de violencia ejercida con motivaciones o justificaciones políticas, religiosas o de cualquier orden,


“EL SENADO ACUERDA,



“Condenar en los términos más enérgicos este cobarde atentado terrorista,


“Expresar sus más sentidas condolencias al Gobierno y al Senado francés y por su intermedio, a todo su pueblo, así como a los familiares de los tres ciudadanos chilenos que fueron víctimas de estos atentados, manifestándoles asimismo su total solidaridad en este contexto de dolor y aflicción,



“Reafirmar su absoluto rechazo a toda forma de violencia y terrorismo, puntualizando que este tipo de acciones extremistas no tiene justificación alguna,



“Hacer llegar este acuerdo del H. Senado al Excmo. Señor Embajador de Francia en Chile”.



El acuerdo está suscrito por numerosos señores Senadores.

El señor WALKER, don Patricio (Presidente).- Si le parece a la Sala, se aprobará en forma unánime.


--Se aprueba por unanimidad el proyecto de acuerdo.

V. ORDEN DEL DÍA

SANCIÓN PENAL PARA COLUSIÓN

El señor WALKER, don Patricio (Presidente).- En el Orden del Día, figura en primer lugar el proyecto de ley, iniciado en moción de los Senadores señores Espina, García Ruminot y Horvath y de los ex Senadores señores Cantero y Chadwick, en primer trámite constitucional, que sanciona penalmente la colusión, con segundo informe de la Comisión de Constitución, Legislación, Justicia y Reglamento.



--Los antecedentes sobre el proyecto (6.454-07) figuran en los Diarios de Sesiones que se indican:


Proyecto de ley: (moción de los Senadores señores Espina, Cantero, Chadwick, García y Horvath).


En primer trámite, sesión 8ª, en 8 de abril de 2009.


Informes de Comisión:


Constitución, Legislación, Justicia y Reglamento: sesión 40ª, en 11 de agosto de 2009.


Constitución, Legislación, Justicia y Reglamento (segundo): sesión 70ª, en 17 de noviembre de 2015.


Discusión:


Sesiones 52ª, en 29 de septiembre de 2009 (queda pendiente su discusión general); 53ª, en 30 de septiembre de 2009 (queda para segunda discusión); 54ª, en 6 de octubre de 2009 (queda aplazada su votación); 57ª, en 13 de octubre de 2009 (se aprueba en general).
El señor WALKER, don Patricio (Presidente).- Tiene la palabra el señor Secretario.

El señor ALLIENDE (Secretario General subrogante).- Esta iniciativa fue aprobada en general por la Sala en su sesión de 13 de octubre de 2009.



La Comisión de Constitución deja constancia, para los efectos reglamentarios, de que el artículo 2° del proyecto no fue objeto de indicaciones ni de modificaciones, por lo que debe darse por aprobado, salvo que alguna Senadora o algún Senador, contando con la unanimidad de los presentes, solicite su discusión y votación.

El señor WALKER, don Patricio (Presidente).- Si le parece a la Sala, se dará por aprobado.


--Se aprueba, dejándose constancia de que se cumple el quórum constitucional requerido (23 Senadores presentes).
El señor ALLIENDE (Secretario General subrogante).- La Comisión de Constitución realizó diversas enmiendas al texto aprobado en general, todas las cuales fueron acordadas por unanimidad.



Las enmiendas unánimes deben ser votadas sin debate, salvo que alguna Senadora o algún Senador manifieste su intención de impugnar la proposición de la Comisión o existan indicaciones renovadas.



De estas enmiendas unánimes, las recaídas en los incisos séptimo y final del nuevo artículo 3° bis, y el inciso primero del artículo 30 -ambos preceptos contenidos en el artículo 1° del proyecto-, deben ser aprobadas con 21 votos favorables, por tener rango de normas orgánicas constitucionales.



Sus Señorías tienen en sus escritorios un boletín comparado en que se transcriben las modificaciones introducidas por la Comisión; el texto del proyecto como quedaría al aprobarlas, y la normativa legal definitiva en caso de despacharse en esa forma el proyecto.

El señor WALKER, don Patricio (Presidente).- Antes de ofrecer la palabra, corresponde abrir la votación porque se trata de artículos e indicaciones aprobadas por unanimidad.



Por lo tanto, procederemos de esa forma, salvo que algún señor Senador quiera impugnar alguna disposición.



Ello no ha ocurrido.



En votación.



--(Durante la votación).

El señor WALKER, don Patricio (Presidente).- Tiene la palabra el Presidente de la Comisión de Constitución, Legislación, Justicia y Reglamento, Senador señor De Urresti.

El señor DE URRESTI.- Señor Presidente, la Comisión de Constitución, Legislación, Justicia y Reglamento tiene el honor de presentar su segundo informe sobre el proyecto de ley que sanciona penalmente la colusión.



Se trata de una iniciativa que ya fue aprobada en general por la Sala, con una amplia votación, y que la Comisión que presido estudió detalladamente en innumerables sesiones, en que tuvimos la oportunidad de escuchar al Fiscal Nacional Económico, al Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, al señor Fiscal Nacional del Ministerio Público, a expertos de centros de estudio sobre libre competencia de la Universidad de Chile y de la Pontificia Universidad Católica de Chile, y a destacados abogados penalistas.



Asimismo, se invitó al señor Ministro de Economía, Fomento y Turismo, a quien se le hizo ver hace varios meses la importancia de esta iniciativa y se le pidió encarecidamente que contribuyera con este trabajo para compatibilizar una adecuada persecución administrativa de la colusión y la debida sanción penal que es necesario aplicar a quienes, movidos por la codicia, no dudan en urdir todo tipo de acciones para perjudicar especialmente a los más pobres de nuestra patria, quienes destinan sus menguados ingresos a comprar medicamentos, pollos, papel higiénico y otros bienes o servicios básicos.



Señor Presidente, los coludidos normalmente son personas educadas, en cuya formación invirtieron sus familias y la sociedad, que no tienen limitaciones económicas y necesidades básicas que resolver. Se trata de individuos que, gozando de las ventajas que les da el conocimiento de los negocios, se burlan de la legislación, pues su único norte es la codicia más desembozada.



Con el fin de combatir estas conductas, la Comisión de Constitución, Legislación, Justicia y Reglamento celebró numerosas sesiones, tal como se da cuenta en el informe que Sus Señorías tienen a su disposición, con el fin de precisar las reglas destinadas a garantizar una dura persecución penal que no ponga en peligro los éxitos que hasta ahora han obtenido la Fiscalía Nacional Económica y el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia en la persecución de estos ilícitos.



Las reglas aprobadas por la Comisión incorporan al decreto ley N° 211 un nuevo tipo penal que castiga a quienes ejecutan determinadas conductas que atenten contra la libre competencia. Este eleva considerablemente las multas administrativas que se aplican a quienes se coluden y mejora los mecanismos para que los afectados puedan perseguir la responsabilidad civil de quienes cometen estos ilícitos.



De ese modo, en primer lugar, se establece que quien celebre o ejecute acuerdos con uno o más de sus competidores para fijar precios de venta o de compra de bienes o servicios en uno o más mercados; para limitar su producción o provisión; para dividir, asignar o repartir zonas o cuotas de mercado; o para afectar los resultados de licitaciones realizadas por empresas públicas, privadas prestadoras de servicios públicos y órganos públicos, o que ordene celebrar tales acuerdos, será castigado con la pena de presidio menor en su grado máximo a presidio mayor en su grado mínimo (tres años y un día a diez años).



Asimismo, será castigado con la inhabilidad absoluta temporal, en su grado máximo, para ejercer el cargo de director, gerente o administrador de una sociedad mercantil, y el cargo de director en una asociación gremial o profesional.



Los autores de estas conductas, aun cuando se les aplique el piso de la pena y puedan optar a los beneficios que establece la legislación vigente, deberán cumplir un año efectivo de cárcel.



Igualmente, se acordó elevar las multas administrativas que puede aplicar el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, las cuales se incrementan considerablemente.



Se dispone que se podrá aplicar multas de hasta dos veces el beneficio económico obtenido por el infractor, cuando aquel pueda ser determinado por el Tribunal. En caso contrario, ella corresponderá al treinta por ciento de las ventas del infractor en el período durante el cual haya perdurado esta conducta ilícita.



En el caso de las conductas señaladas en la letra a) del artículo 3° y en el artículo 3° bis del decreto ley N° 211 la multa será de hasta tres veces el monto del beneficio económico obtenido por el infractor. Si aquel no puede ser determinado por el tribunal, ella corresponderá al cuarenta por ciento de las ventas del infractor, en el período indicado precedentemente.



Estas sanciones pecuniarias podrán ser impuestas a la persona jurídica correspondiente, a sus directores, administradores y a toda persona que haya intervenido en la realización del respectivo acto.



Señor Presidente, se trata de una medida ajustada a la idea de disuadir efectivamente a quienes cometan actos de colusión y no simplemente un costo económico menor para la empresa que decide coludirse.



En tercer lugar, se mejoran notablemente las acciones que los afectados pueden impetrar para perseguir la responsabilidad civil de los coludidos.



Al respecto, se precisa que la acción de indemnización de perjuicios a que haya lugar con motivo de la dictación por el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia de una sentencia definitiva ejecutoriada para un caso de colusión se interpondrá individual, plural o colectivamente ante el juez de letras con competencia en lo civil del domicilio principal en Chile del infractor. La cuantía de la indemnización que podrá percibir cada demandante equivaldrá a sus perjuicios patrimoniales directos, los que se presume que alcanzarán al cuarenta por ciento del precio efectivamente pagado.



Esta es una medida fundamental para que todos podamos, individual o colectivamente, perseguir las indemnizaciones que estos delincuentes de cuello y corbata deben cancelar.



La aplicación de todas estas medidas no implica desarmar el principal instrumento que contiene nuestra legislación para perseguir estos ilícitos y que consiste en la denominada “delación compensada”. Ella seguirá existiendo y beneficiando a quienes sean los primeros en autodenunciarse y presten una colaboración eficaz en la persecución de estos ilícitos.



Igualmente, las empresas perjudicadas por la acción de los coludidos podrán interponer la acción de indemnización de perjuicios prevista en la letra d) del artículo 5° de la ley N° 20.169.



Finalmente, hago presente que se han establecido las reglas de prescripción que evitarán que estas acciones queden impunes y que facilitarán la acción de los consumidores perjudicados durante años por la colusión.



Todas estas enmiendas fueron acordadas por la unanimidad de los miembros presentes de la Comisión de Constitución, quienes, independientemente del partido político al que pertenecen o de las ideas que defienden, estuvimos contestes en que hay que mejorar profundamente las reglas que persiguen a quienes por su avaricia infinita se coluden para perjudicar a los ciudadanos de nuestro país.



Señora Presidenta, reitero que se trata de un proyecto estudiado detalladamente en largas sesiones, en que se escuchó a todas las autoridades involucradas en estos temas. Así, luego de un arduo debate la Comisión ha construido un conjunto de reglas equilibradas, que constituyen la respuesta adecuada al daño que desde hace años viene sufriendo nuestro país por la acción de algunos empresarios que creen estar al margen o por encima de la ley.
La señora MUÑOZ (Vicepresidenta).- Tiene la palabra el Senador señor García.

El señor GARCÍA.- Señora Presidenta, en primer lugar, agradezco la informada exposición que ha hecho el Presidente de la Comisión de Constitución, Legislación, Justicia y Reglamento sobre este proyecto que sanciona penalmente la colusión.



En realidad, lo que esta iniciativa hace es subir de manera muy muy significativa las penas a los actos que impiden la libre competencia, a los actos que buscan alterar el buen funcionamiento de los mercados.



El buen funcionamiento de los mercados es la gran herramienta que permite el beneficio de los consumidores. Por eso, en toda economía se requieren mercados profundos, libres, competitivos.



Toda conducta que busque alterar el buen funcionamiento de los mercados ocasiona graves daños a la competencia; por supuesto graves daños a los consumidores, con mayor razón cuando se trata de productos de primera necesidad como los medicamentos, como los alimentos, en que evidentemente las personas de menores ingresos, las personas más vulnerables de nuestro país son las que se ven más afectadas porque terminan pagando un precio que no corresponde a la verdad, que no corresponde a la realidad; un precio mucho más alto no como como consecuencia del funcionamiento del mercado, sino como consecuencia de su alteración, como consecuencia de una colusión, como consecuencia de un delito.



Señora Presidenta, este proyecto establece no solo la pena de cárcel para quien “celebre o ejecute acuerdos con uno o más de sus competidores para fijar precios de venta o de compra de bienes o servicios en uno o más mercados; limitar su producción o provisión; dividir, asignar o repartir zonas o cuotas de mercado; o afectar el resultado de licitaciones realizadas por empresas públicas, privadas prestadoras de servicios públicos, y órganos públicos”; sino además, por ejemplo, la inhabilitación absoluta temporal para ejercer el cargo de director, gerente o administrador de una sociedad mercantil.



Hoy, en general, la colusión y la adulteración de los mercados tienen por penalidad básicamente una multa. Esta es a beneficio fiscal hasta por una suma equivalente a 20 mil unidades tributarias anuales y podría llegar, dependiendo de la tipificación del delito, hasta la suma equivalente a 30 mil unidades tributarias anuales.



Esas multas suben significativamente y guardan relación con el beneficio que haya obtenido la empresa que se colude o la empresa o las empresas que alteran el funcionamiento de los mercados.



Así, la multa será “de hasta dos veces el beneficio económico obtenido por el infractor, cuando aquel puede ser determinado por el Tribunal. En caso contrario, ella corresponderá al treinta por ciento de las ventas del infractor en el período durante el cual haya perdurado su conducta ilícita”.


En pocas palabras, señora Presidenta, lo que se hace es dar una señal muy fuerte, muy potente a los actores de la economía, a los actores del mercado, en el sentido de que lo que necesitamos -como ya lo mencioné- son mercados libres, mercados competitivos, mercados profundos. Y quien busque por la vía de subterfugios, por la vía de delitos, alterar el buen funcionamiento del mercado, va a tener sanciones económicas, penales y también civiles.



La idea es que nunca más a alguien le queden ganas de alterar el buen funcionamiento de los mercados. Que nunca a alguien le queden ganas de cobrarle a la gente más de lo que corresponde.



Desde tal perspectiva, este Senado da hoy -repito- una señal muy muy potente.



Voto que sí.

La señora MUÑOZ (Vicepresidenta).- Tiene la palabra el Senador señor Espina.

El señor ESPINA.- Señora Presidenta, en primer lugar, quiero expresar mi sincero agradecimiento a los cinco integrantes de la Comisión de Constitución, Legislación y Justicia: a los Senadores señores De Urresti, Harboe, Araya y Hernán Larraín, porque, de verdad, tengo la más absoluta convicción de que el trabajo que hicimos durante dos o tres años y, particularmente, desde comienzos del actual, fue profesional, serio, de fondo, con la participación de la Fiscalía Nacional Económica, del Ministerio Público, de universidades, y nos permitirá dilucidar un tema tan relevante como es la forma en que nuestro país debe enfrentar las colusiones que, sin duda, son delitos gravísimos.



La colusión es un acto en que se defrauda la fe pública y se comete un atentado directo en contra de la buena fe de los consumidores. Y, por lo tanto, si uno no quiere tener un doble estándar respecto de la forma como enfrenta los hechos de delincuencia, la colusión debe considerarse un acto delictual que merece la más dura y clara sanción.



Este proyecto de ley fue presentado el año 2009, entre otros, por el Senador García. Pero, en honor a la verdad, fue enriquecido enormemente durante su tramitación. Y quiero agradecerles a las señoras y a los señores Senadores y Diputados que nos permitan despacharlo a la Cámara de Diputados, pues son pocas las iniciativas que tenemos los Senadores.



En primer lugar, se establece una sanción penal que hoy no existe con claridad, porque, si bien en el Código Penal hay un artículo que sanciona casos similares a estos, la que se contempla ahora tiene las siguientes características.



Primero, la pena va de tres años y un día a diez años, pero, con dos características muy especiales: no se hacen aplicables los artículos 65 al 69 del Código Penal, que permiten al juez bajarse del mínimo que dispone la ley, y que tanta confusión provocan en la opinión pública, porque, finalmente, figura un delito con una pena de cinco años de cárcel, pero se le permite al juez -como dice nuestro Código-, rebajarla hasta en tres grados, y en la práctica, esa pena termina en 61 días.



Aquí se le dice al juez: “Usted, señor Juez, no se puede mover de los tres años y un día a los diez años. Si tiene circunstancias atenuantes, se va, entonces, a los tres años y un día; y si tiene circunstancias agravantes, a los diez años. Y puede moverse dentro de los grados de la pena”.



Adicionalmente, se disponen dos normas más: en el evento de que una persona condenada por este delito llegara a tener derecho a algunas de las medidas alternativas al cumplimiento de las penas en la cárcel, que corresponde, en este caso, a las normas de la ley N° 18.216, quedará en suspenso esa petición hasta que la persona no cumpla un año efectivo en la cárcel. Es una de las penalidades más duras que establece nuestra legislación.



A ello se agrega la prohibición a perpetuidad, en algunos casos graves, de que esa persona pueda ser gerente, director de alguna sociedad comercial o de alguna persona jurídica que tenga como rubro la actividad comercial.



Luego de eso, señora Presidenta, se contemplan multas y se cambia sustancialmente el monto de las vigentes.



Las multas hoy, en el caso de que se incurra en una conducta grave, pueden llegar a 30 mil unidades de fomento. Esto significa una cifra cercana -si mal no recuerdo- a 22 millones de dólares.



La multa que establece nuestra iniciativa será de un monto equivalente a tres veces el beneficio -o sea, un 300 por ciento-, que la empresa hubiese obtenido producto del acto de colusión, mientras este durare, y si ello no fuere posible determinarlo por el juez, el 40 por ciento del monto de las ventas que hubiere realizado en el período determinado.



Normas, entre paréntesis, que se condicen con las legislaciones más avanzadas en esta materia.



Después se habla de la indemnización. Y este es un factor difícil de probar. En la indemnización se le da una orientación al juez, a quien se le dice: “Mire, con todos los antecedentes y pruebas que se le acompañen a usted para probar quién tiene derecho a la indemnización, si finalmente no logra determinar una cifra particular, usted deberá presumir que la indemnización no puede ser inferior al 40 por ciento del valor de cada producto comprado por la persona afectada”.



A continuación, se establece un cambio muy radical en la prescripción. Porque este delito empieza a prescribir solo cuando han cesado los efectos del acto de colusión por un plazo de cinco años, lo que permite que estas acciones se persigan por un largo período.



Está por concluir mi tiempo, señora Presidenta, ¿me puede dar un minuto más, si es tan amable?

La señora MUÑOZ (Vicepresidenta).- Sí, señor Senador.

El señor ESPINA.- Finalmente, quiero hacer referencia también a una norma que dice relación con el artículo 285 del Código Penal, respecto al cual he leído por ahí que hay quienes dicen que nosotros habríamos derogado ese artículo, con lo cual las causas vigentes se podrían ver afectadas.



¡Eso es absolutamente falso y pido a quienes lo afirmen que lean los artículos y las leyes antes de criticarlas!



Nosotros señalamos que los artículos 285 y 286 se mantienen plenamente vigentes respecto de todos aquellos casos que hayan ocurrido con anterioridad a la publicación de esta ley en proyecto. Y, de acuerdo a lo que la propia Fiscalía Nacional solicitó, se señala que esa disposición, para el futuro, se remplaza por las nuevas sanciones penales que hemos establecido.



De tal manera que no hay ningún vacío legal. Y la Comisión tomó todos los resguardos para que pudiera, finalmente, aprobarse en los términos que he indicado.



Simplemente, señora Presidenta, siento que el Senado hizo su pega en esta oportunidad.



Agradezco infinitamente a los señores Senadores que han enriquecido la iniciativa, y espero que esta se transforme en ley de la república.

La señora MUÑOZ (Vicepresidenta).- Tiene la palabra el Senador señor Tuma.

El señor TUMA.- Señora Presidenta, quizás uno de los hechos más crudos que se dan en contra de un acto de consumo es el privar al consumidor de poder elegir una opción de precio.



Cuando tenemos alguna figura monopólica, el Estado interviene para regular ese precio. Pero se priva al Estado de regularlo cuando, aparentemente, el mercado está compitiendo. 



Pero la ausencia de competencia real constituye un atentado en contra de los consumidores, especialmente de los más vulnerables.



Por lo tanto, la colusión no es cualquier delito, es uno de alta peligrosidad. Este se comete en perjuicio de los que más sufren, quienes confían en que estamos estableciendo condiciones para favorecer la igualdad de competencia. 



Dicha igualdad debería ser garantizada no solo para quien consume, sino también para el que produce y el que quiere competir. 



Sin embargo, todos los días desde hace muchos años vemos numerosas víctimas de los abusos de un modelo económico altamente concentrador.



Enumero algunos ejemplos que dan cuenta de esa concentración: en telefonía celular, el 99 por ciento de la facturación la realizan solo tres empresas; en el ámbito de los supermercados, solo tres controlan el 85 por ciento del total; en farmacias, el 90 por ciento de este mercado es manejado por tres cadenas; en materia de combustibles, una sola compañía controla el 65 por ciento de la facturación; en AFP -¡para qué vamos a decir!-, el 75 por ciento es cubierto solo por tres administradoras; en isapres, cinco instituciones facturan el 95 por ciento de este rubro; en bancos, cuatro de ellos manejan el 70 por ciento del mercado; en detergentes, dos marcas son capaces de facturar el 95 por ciento, y en producción de papeles, la posición dominante controla el 90 por ciento del mercado, como hemos visto en el último caso de colusión.



Podría seguir mencionando más casos, señora Presidenta. Pero los ya indicados nos dan una idea del modelo de sociedad económica que nos rige, en la cual supuestamente los mercados compiten, pero, en realidad, ello no sucede.



Además de no existir verdadera competencia y de constatar que unos pocos grupos económicos controlan la economía, se cometen actos de colusión. Esto implica no dejar competir a los otros y constituye un serio atentado contra el bajo presupuesto de los sectores más vulnerables. ¡Para qué vamos a hablar del daño que se causa a los pensionados!



Por eso tenemos que buscar fórmulas para sancionar fuertemente dichas prácticas, que es en lo que estamos hoy día.



De los tres proyectos que están en tabla en esta materia, el primero -entre sus autores está el Senador señor Espina, quien ha liderado este debate y es integrante de la Comisión de Constitución- tiene como finalidad reponer la pena de privación de libertad por actos de colusión. 



Cabe recordar que dicha sanción se perdió el año 2003. Hago presente, con mucho orgullo, que en aquella oportunidad el entonces Diputado Eduardo Saffirio y yo (también en calidad de Diputado en ese momento) fuimos los únicos que en la Comisión y en la Sala votamos en contra de la despenalización. 



Posteriormente, en 2013, los cuatro Senadores de la bancada del PPD (Senadores señores Quintana, Girardi, Lagos y quien habla), presentamos una iniciativa para reponer la pena de privación de libertad para los delitos de colusión.



Para perfeccionar y complementar dicho proyecto y el que nos ocupa, el Senador señor Ossandón y yo planteamos otra propuesta legislativa, pues consideramos que no era justo continuar con tal impunidad. 



Existe la sensación generalizada de que en estos delitos de cuello y corbata nadie va a la cárcel. Queremos modificar las atenuantes a fin de obligar al tribunal a imponer necesariamente penas de privación de libertad para ese tipo de conductas.



Vamos a seguir trabajando en el análisis de las tres iniciativas que se encuentran en tabla. Ellas servirán de insumo, aportando contenido, para el debate del proyecto que viene de la Cámara de Diputados. 



Esperamos que, en el marco de la discusión de esa propuesta legislativa, que es más integral que las que hemos estado presentando, podamos realmente satisfacer una aspiración de los ciudadanos y demostremos que tenemos la capacidad de encerrar en la cárcel a quienes cometen esos delitos, además de establecer las multas y las compensaciones para cubrir el daño causado a los consumidores. 



Porque ellos también quieren saber cómo se va a reparar el perjuicio de que han sido objeto. En el proyecto del Ejecutivo se contempla un conjunto de medidas que apuntan en esa dirección.



Por eso, señora Presidenta, creo que aprobando las tres iniciativas en tabla vamos en el camino correcto. Ellas servirán de contenido para debatir con propiedad la propuesta más integral que llegó desde la Cámara Baja, presentada por el Gobierno.



Voto favorablemente.

La señora MUÑOZ (Vicepresidenta).- Tiene la palabra el Senador señor Quinteros.

El señor QUINTEROS.- Señora Presidenta, ¿qué tienen en común los casos de colusión en los mercados con el aumento del temor a ser víctimas de la delincuencia y con la segregación en la educación?



Mientras en los colegios más vulnerables los niños deben enfrentar condiciones desfavorables que empujan a algunos al mundo de la delincuencia, en los colegios más exclusivos los alumnos forjan amistades y relaciones sociales que más adelante continúan en los clubes sociales y que se traducen en contactos, oportunidades de negocios y, también, en prácticas colusivas.



Esas son las dos caras de la misma moneda, que es la segregación: en un lado, una minoría que sigue el camino de la delincuencia, perpetuando su situación de marginalidad, y, en el otro extremo, otra minoría que incurre en abusos o en colusiones destinadas a perpetuar sus posiciones de ventaja.



Entre ambos, una enorme mayoría sumida en un sentimiento de abuso, desprotección e impunidad, que se expresa en las encuestas en sensación de inseguridad frente a toda amenaza o riesgo, provenga de un poderoso empresario o de un delincuente común.


Por eso es tan grave lo que ha ocurrido en los mercados de las farmacias, de los pollos y, ahora, del papel.


Por una parte, está lo relativo al perjuicio económico que esos carteles han provocado en la población. Si sacamos cuentas, en el segmento de los chilenos más pobres lo que han debido pagar de más por esos productos de primera necesidad es superior a los beneficios que perciben por concepto del aporte familiar permanente, conocido como “bono marzo”. Es decir, un puñado de empresas se ha embolsado uno de los esfuerzos solidarios más importantes aprobados en los últimos años que ha hecho el país completo en favor de los más necesitados.


Pero el daño no se queda ahí. 


Los fondos de pensiones han perdido 160 millones de dólares como consecuencia de la baja en la valorización bursátil de las empresas que participaron en el último caso de colusión descubierto, lo que ha perjudicado a millones de cotizantes.



Mientras tanto, los dueños de esas compañías han podido seguir transando sus acciones sin sufrir castigo en su precio, y los ejecutivos responsables de estos fraudes no solo conservan los bonos que ganaron con malas artes, sino que también son indemnizados con cifras millonarias por las empresas que lideraban.


Ninguno de ellos pasará por la cárcel y, seguramente, ni siquiera pisará un tribunal.


Son al menos once años de delitos continuados. En contraste, un menor de edad que los medios han transformado en el símbolo de la delincuencia juvenil en nuestro país lleva seis años delinquiendo, pero, a diferencia de los primeros, ha sido detenido en trece oportunidades.


Yo no quiero más temor en mi país. No quiero más impunidad.


Respaldaré la agenda corta antidelincuencia y ahora apoyo los proyectos destinados a sancionar con cárcel los delitos de colusión. 


Pero ni uno ni otro fenómeno se acabarán solo con medidas punitivas. Una educación más inclusiva está en la base de la construcción de una sociedad más justa, más igualitaria, con menores abusos, con menos delincuencia.


En los años 2003 y 2009 se introdujeron importantes modificaciones al decreto ley N° 211, con las cuales se creó un tribunal especial; se fortaleció la Fiscalía Nacional Económica; se eliminó el tipo penal específico que se castigaba antes con presidio; se aumentaron las multas, y se estableció la responsabilidad civil, además de una figura de delación compensada, que ha resultado ser la herramienta más eficaz para combatir las conductas contra la libre competencia.


Pese a esos esfuerzos, los indignantes hechos de colusión que hemos presenciado durante los últimos años nos revelan que debemos potenciar aún más nuestras medidas en contra de la colusión para proteger de mejor forma los derechos de los consumidores y de los pequeños y medianos empresarios.


Ahora corresponde aprobar las tres iniciativas puestas en tabla. Pero, sin duda, el proyecto presentado por el Ejecutivo y que acaba de despachar la Cámara de Diputados es el que otorga una respuesta más completa e integral a estos fenómenos.



Dicho proyecto otorga mayores facultades a la Fiscalía Nacional Económica en materia de fusiones. Se necesita, asimismo, una mayor actividad de este organismo en materia de abusos de posición dominante, que es una práctica tan extendida como la colusión.



De esta manera, estaremos perfeccionando un sistema que requiere permanentes revisiones, atendidos los nuevos y complejos mecanismos que se idean para burlar la ley.



La primera legislación que reguló las infracciones a la libre competencia fue aprobada en el Gobierno del Presidente Jorge Alessandri, quien creía sinceramente en los beneficios que esta aportaba para el desarrollo económico del país. Y esto lo reflejó también en su largo período como Presidente del directorio de la Papelera.



Chile ha cambiado. En estos años ha crecido económicamente, y dicha empresa creció junto con el país. Pero ha quedado claro que, para que el desarrollo sea efectivo, necesitamos revertir la segregación que tanto daño le ha hecho a nuestra sociedad. 



Requerimos otro tipo de desarrollo, uno inclusivo, que otorgue bienestar y equidad a todos los chilenos.



He dicho.

La señora MUÑOZ (Vicepresidenta).- Tiene la palabra el Senador señor Moreira.

El señor MOREIRA.- Señora Presidenta, hemos visto con qué energía, fuerza y rapidez nuestro Congreso -todos hemos concurrido con nuestros votos favorables- ha legislado en materias de probidad y transparencia, regulando las conductas que debemos observar en el mundo político. Se trata de leyes que hemos de respetar con mucha rigurosidad; de normas que, fundamentalmente, debieran cambiar la imagen de la política chilena, en la que cada uno tiene que asumir sus propias responsabilidades.



Pero hoy estamos analizando la iniciativa que sanciona penalmente la colusión.



Para quienes creemos que la libre competencia constituye el pilar esencial sobre el cual descansa el sistema de libre mercado, la colusión se configura como su atentado más dañino.



La actitud de concertar precios y asignarse cuotas de mercado es claramente reprochable, pues, además de impedir que el mercado se desarrolle de manera eficiente ofreciendo a los consumidores productos de mejor calidad a un menor precio, atenta contra la fe pública y contra la libertad de las personas. 



El libre mercado no solo consiste en asignar eficientemente los recursos, sino que también es indisociable de la democracia, toda vez que ambos se fundamentan en la libertad de las personas para tomar sus propias decisiones.



Debido a lo anterior, resulta sumamente necesario establecer mecanismos de disuasión con la finalidad de disminuir las prácticas anticompetitivas -y, por consiguiente, evitar la destrucción del mercado-, en especial la colusión, la cual permite que las empresas ejerzan un poder de mercado que no podrían conseguir de otra manera, restringiendo la competencia de manera artificial, lo que posibilita un alza de precios y la adquisición de productos de menor calidad.



La principal arma de disuasión es la existencia de un delito penal que sancione tales conductas. 



Este proyecto de ley, que ha sido liderado por el Senador señor Espina, junto con el Honorable señor Larraín y otros parlamentarios, y aprobado en particular por la Comisión de Constitución, Legislación, Justicia y Reglamento, incorpora en nuestro ordenamiento legal la posibilidad de criminalizar en ciertos casos a quienes participen en colusiones que vayan dirigidas a distorsionar el mercado en perjuicio de los consumidores.



Dicha iniciativa se originó en una moción presentada el año 2009, con anterioridad a los hechos públicos que hemos conocido en los últimos años -y en los últimos días-, lo que implica que ha sido trabajada con la mesura con la que se deben elaborar las leyes que regulan materias tan complejas como esta.



Esta propuesta legislativa ha abordado de manera íntegra la regulación penal de la colusión, considerando aspectos tales como: el cumplimiento de las penas sustitutivas; la legitimación activa para presentar querella; la compatibilidad de la acción penal con los procedimientos que se llevan ante el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia; las reglas de competencia que aplicará el tribunal que conocerá de estos delitos; la prescripción de la acción; el aumento de los topes para las multas a beneficio fiscal para los infractores; la acción de indemnización que persigue la reparación de los perjuicios, y la exención de responsabilidad para quienes aporten antecedentes a la Fiscalía Nacional Económica.



Por último, resuelve apropiadamente la aplicación de esta futura ley con relación a los delitos contemplados en los artículos 285 y 286 del Código Penal, que son las disposiciones que han servido para suplir el vacío penal que existía sobre el particular. Se propone que solo los delitos por hechos ocurridos con anterioridad a la vigencia de la ley que aprobaremos podrán ser juzgados sobre la base de las mencionadas normas del Código Penal. Para los hechos posteriores se aplicará únicamente las disposiciones del presente proyecto de ley una vez en vigor, lo que da suficiente garantía para quienes pretendan acogerse a la delación compensada.



Sin embargo, no hay que desconocer que la actual iniciativa incorpora de manera más sistemática y completa todos los aspectos propios de un delito. Pese a ello, debemos mantenernos disponibles para obtener lo mejor de cada uno de los proyectos que se están discutiendo en el Congreso sobre la materia.



Por último, señora Presidenta, cabe señalar que el Gobierno ingresó el año 2012 una propuesta legislativa que perfecciona nuestro sistema de defensa de la libre competencia. Tal proyecto fue recientemente aprobado por la Cámara de Diputados, y esperamos que luego lo estemos votando en el Senado, con las mejoras que le introduzca la Comisión de Constitución con relación a las conductas que serán constitutivas de delito.



Señora Presidenta, todos los aportes en este ámbito siempre serán bienvenidos.



Aunque a veces las comparaciones resultan odiosas, es un hecho que algunos proyectos son mejores que otros. Con todo, me parece que el que ahora nos ocupa puede conciliar intereses con la iniciativa del Gobierno, precisamente para defender a la comunidad de los actos de colusión, los cuales han generado no solo polémica, sino también un gran impacto social.



Por esas razones, voto que sí.

La señora MUÑOZ (Vicepresidenta).- Tiene la palabra la Senadora señora Goic.

La señora GOIC.- Señora Presidenta, parto mi intervención con un recuerdo: en mayo de 2008 el Fiscal Nacional Económico, señor Enrique Vergara, luego de una denuncia que efectuáramos el Senador Girardi, el Diputado Silber y yo -en ese tiempo como Diputada-, inició una investigación por colusión de precios en 222 medicamentos para el tratamiento de enfermedades crónicas entre las mayores cadenas de farmacias de nuestro país: Ahumada, Cruz Verde y Salcobrand.



En ese entonces se dijo que era pirotecnia, un show mediático. Pero el tiempo nos dio la razón.



Cuando se hicieron públicos los antecedentes que daban cuenta de alzas de precios de hasta mil por ciento -¡mil por ciento!- en medicamentos de uso habitual, muchas personas se manifestaron a lo largo del país, llegando incluso a utilizar la violencia contra las sucursales de las empresas involucradas. Así expresaron la indignación ciudadana que generaba una práctica de este tipo.



Ese caso no solo lesionó la fe pública, la institucionalidad económica y el bien jurídico de la libre competencia, sino que también significó un grave atentado contra el derecho a la salud de las personas, cuya calidad de vida, sin duda, depende directamente de la disposición de los bienes objeto de colusión; en este caso, de los medicamentos.



Como resultado del proceso judicial que se inició en contra de esas empresas, el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia condenó a las farmacias Cruz Verde y Salcobrand al pago de una multa de 20 mil unidades tributarias anuales (aproximadamente, 19 millones de dólares), lo cual corresponde al máximo permitido por la ley vigente. Dicha suma representa tan solo el 3,4 por ciento de los ingresos de las cadenas sancionadas.



¿Qué quiere decir eso? Que tales empresas podían internalizar ese costo perfectamente, por cuanto la pena no es disuasiva en función de la conducta infractora.



Aún más, el reciente 28 de julio fueron absueltos de los cargos por delito de adulteración fraudulenta de precios de medicamentos los ejecutivos que estuvieron implicados en este caso de colusión.



La sentencia del tribunal de primera instancia, según su interpretación del artículo 285 del Código Penal, determinó que esta disposición se aplica solo cuando hay engaño y excluye otros mecanismos. Ello significó -¡para la sorpresa de muchos!- que los ejecutivos involucrados finalmente no recibieran la sanción que se esperaba.



Ojalá que el recurso de nulidad interpuesto por la Fiscalía sea acogido por la Corte de Apelaciones de Santiago, de manera de hacer justicia a millones de chilenos que se han visto afectados.



Traigo al recuerdo este caso porque a él lo han sucedido otros escándalos que han marcado la pauta mediática y han hecho revivir esta indignación de la ciudadanía: la colusión de las empresas avícolas, de los consorcios radiales, de los supermercados, del transporte interurbano, del papel tissue, entre otros hechos.



Si revisamos los casos de colusión, la alta concentración de nuestro mercado es uno de los factores que, sin duda, facilita dicha conducta.



Ya el Senador Tuma entregaba algunos antecedentes.



En la colusión de las farmacias, las tres cadenas controlaban casi el 90 por ciento del mercado.



En cuanto a la industria del papel tissue, CMPC y SCA se reparten el 85 por ciento del mercado.



Y respecto de las avícolas, las tres empresas involucradas controlaban el 90 por ciento de la industria.



Esta concentración también se ve reflejada en el mercado de las AFP, en el transporte aéreo, en el sector de la industria pesquera, etcétera.



Dichos antecedentes dan cuenta de la necesidad de avanzar en un proyecto como el que hoy estamos discutiendo y aprobando, que permita no solo establecer penas adecuadas ante el delito de la colusión, sino también abordar otros aspectos complementarios que nos permitan garantizar el mejor funcionamiento de los mercados.



Un reciente estudio de la OCDE señala que nuestro sistema carece de seguridad jurídica, transparencia y predictibilidad en ese ámbito.



No contamos con normas de control de concentraciones de mercado y las atribuciones de la Fiscalía Nacional Económica y del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia son insuficientes para prevenirlas.



Desde este punto de vista, me parece relevante incorporar un procedimiento para el análisis de las operaciones de concentración y avanzar a sanciones efectivamente disuasivas, que sean acordes con la falta.



Y junto con eso se deben complementar medidas que fortalezcan a las asociaciones de consumidores y el rol del SERNAC, para contar efectivamente con un mercado más transparente.



El objetivo es que las personas recuperan la confianza en el sistema.

La señora MUÑOZ (Vicepresidenta).- Tiene la palabra el Senador señor De Urresti.

El señor DE URRESTI.- Señora Presidenta, estamos votando un proyecto de ley que, sin lugar a dudas, cambiará las conductas de decenas de empresarios inescrupulosos en nuestro país que, valiéndose de vacíos legales y de la no tipificación de un delito en materia de colusión, han generado verdaderas devastaciones en materia económica, apropiándose de enormes cantidades de dinero, provocando con ello impactos enormes en la confianza de nuestra sociedad, en el funcionamiento de nuestra economía.



Leía en la prensa en estos días que el efecto solo en la caída bursátil para las AFP, a causa de la colusión de la Compañía Manufacturera de Papeles y Cartones, alcanza los 159 millones de dólares. Es decir, a raíz de la colusión, de ese afán de ponerse de acuerdo y de repartirse el mercado y subir los precios de los productos, todos los ciudadanos, los trabajadores de nuestro país, han sufrido un perjuicio de 159 millones de dólares a través de las AFP.



La ley en proyecto, sin lugar a dudas, cambiará la óptica y la mirada de cómo se comportan estos abusadores del mercado.



Esta normativa debiera llamarse la “Ley Eliodoro Matte”, porque precisamente es producto de la conducta de esa enorme empresa, que ha perjudicado en más de 400 millones de dólares a todos los ciudadanos, que se ha activado un conjunto de situaciones que claramente modificarán sustancialmente la conducta del futuro.



Agradezco que en la Comisión de Constitución hayamos venido analizando este proyecto de ley desde comienzos de año, donde se han llevado adelante importantes discusiones con juristas, con académicos, con el Fiscal Nacional Económico, con el Fiscal Nacional del Ministerio Público.



En dichas instancias pudimos identificar diversos elementos.



En primer lugar, que, existiendo la capacidad de la delación compensada como instrumento a través del cual se logra romper el pacto de silencio, el acuerdo entre los distintos actores, haya allí obviamente una exención de responsabilidad penal para el primero que entregue la información adecuada, eficaz para romper el cartel. Y el resto de los participantes, especialmente directores de las propias empresas, serán los que deberán enfrentar todo el rigor de la ley, con responsabilidad penal -obviamente, personal- y también pecuniaria, como empresa y en su calidad de directores.



Eso constituye un tremendo avance.



En segundo lugar, que se apliquen penas efectivas. Estos ciudadanos, delincuentes de cuello y corbata, muchas veces se sentían tranquilos porque endosaban la responsabilidad a algún gerente u otra persona, y al no tener antecedentes penales, no pasaban ni un día en la cárcel. En este sentido, hemos establecido que, al igual como sucede con la Ley Emilia, tengan que permanecer por lo menos un año privados de libertad, independiente de la pena de tres años y un día o diez años, que es el rango de la pena. Y eso es cárcel efectiva para quienes se coludan, sea el señor Matte, el señor González, el señor de los pollos o el señor de las farmacias. Aquí deben pagar con cárcel.



Y también tenemos que evitar situaciones que realmente agreden a la opinión pública.



Es lo que sucede hoy día cuando estamos ante el descubrimiento de uno de los mayores carteles existentes en nuestra sociedad y precisamente el gerente general de esa empresa, quien participó directamente en la colusión, se va de la siguiente manera: “Ex gerente de CMPC Tissue dejó el cargo entre felicitaciones”.



O sea, estos señores se coluden, saquean a miles de ciudadanos y reciben grandes indemnizaciones. La justicia aún no accede a esta información, pero cuando se sepa seguramente será un escándalo. Es el caso del señor Jorge Morel, entre otros.



No puede ser que las personas que se han coludido, que han defraudado, que les han metido la mano al bolsillo a miles de ciudadanos terminen siendo felicitadas por su propio directorio, sin penas de cárcel ni económicas.



Creo que esto va a cambiar.



Y por eso valoro que esta futura “Ley Eliodoro Matte”, que debiera ser la ley contra la colusión, permita sancionar a ese tipo de delincuentes.



Hoy en la mañana votamos en la Comisión de Constitución la iniciativa de “Ley corta antidelincuencia”, según la cual sancionaremos a quienes cometen portonazos, robos con intimidación, receptación.



Pero debemos entender que la delincuencia no la practican solo aquellas personas que no recibieron instrucción, que carecen de formación y que roban muchas veces por necesidad o porque entran en un camino delictivo. También existen delincuentes de cuello y corbata, cuyo objetivo es enriquecerse, es la codicia, es no competir, es simplemente aprovecharse y ponerse de acuerdo para aumentar sus utilidades.



No cabe duda de que viene un cambio importante con la ley en proyecto.



Agradezco que esté presente el Ministro de Economía y le planteo que ojalá esta iniciativa despachada por la Comisión de Constitución pueda vincularse con el proyecto que ingresó el Gobierno por la Cámara de Diputados, a fin de que converjan para que tengamos más instrumentos, más sanción y más cárcel efectiva para este tipo de delincuentes.

La señor MUÑOZ (Vicepresidenta).- Tiene la palabra el Senador señor Araya.

El señor ARAYA.- Señora Presidenta, ya lo han mencionado varios colegas: bastante revuelo ha causado en la opinión pública el más reciente caso de colusión, denominado “el del papel tissue”.



Y digo revuelo por no decir indignación, condena e impotencia por parte de la ciudadanía.



Sin embargo, este no es el primer caso que se presenta. Y todo parece indicar que se trata de conductas mucho más frecuentes de lo que creemos: lo vemos en el rubro de la salud, en productos alimenticios, en la banca y ahora en productos de primera necesidad.



Hoy, pese a que hemos creado instituciones como la Fiscalía Nacional Económica, el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia y el SERNAC, que buscan, dentro de sus competencias, la protección de la ciudadanía más desvalida frente a los abusos que se generan en el mercado y en el consumo, se siguen produciendo hechos tan reprochables, sobre todo cuando vienen de grandes empresas.



¿Cuáles son las causas de estas situaciones?



Uno podría mencionar la falta de incentivos para que las empresas actúen correctamente; la concentración del mercado chileno; las bajas sanciones jurídicas y, sobre todo, la dificultad que se presenta muchas veces para esclarecer estos hechos.



Todo lo anterior se puede ver reflejado en que pese a haber reconocido su participación en el último caso de colusión, que hemos conocido como el del “papel confort”, los ejecutivos que participaron en él, pese a la condena y al reproche social que ha habido por parte de la ciudadanía, fueron premiados con indemnizaciones por los dueños de la empresa.



¡Cómo no va a causar indignación esta situación, en que los propios pares de la empresa no son capaces de reprochar a esos ejecutivos lo que han hecho en perjuicio de miles y miles de chilenos!



En la Comisión de Constitución solemos discutir distintos proyectos en materia de seguridad pública. No por nada acabamos de aprobar en la mañana la agenda corta de seguridad ciudadana. Y fundamentalmente debatimos diversas iniciativas que buscan aumentar penas para delitos contra la propiedad o contra las personas, pero escasamente hemos analizado proyectos que persigan sancionar los delitos denominados “de cuello y corbata”.



Por ello, la Comisión de Constitución del Senado aprobó la iniciativa que nos ocupa por la unanimidad de sus miembros, reconociendo el trabajo que lideró el Senador Espina. Porque justamente buscaba dar una solución adecuada para sancionar de forma más grave a quienes atentan contra la libre competencia.



Sin duda, uno de los temas que se puso en discusión mientras trabajábamos en este proyecto, y que ha salido a colación en estos días, apuntaba a la razón por la cual el Congreso en su minuto optó por no sancionar con pena de cárcel los atentados contra la libre competencia como la colusión o la entrega de cuotas de mercado. Ello respondió a que en la época del Presidente Lagos se pensaba que era mejor contar con algún mecanismo que permitiera desbaratar los carteles, dado que a la fecha de modificación de la ley no habían existido sanciones ni condenas por infracción a la libre competencia en esta materia. Se hizo creyendo que podía ser un incentivo correcto eliminar las penas de cárcel y avanzar con las multas.



El tiempo ha demostrado que no fue la mejor solución, porque si bien se ha logrado desbaratar carteles importantes, como ocurrió hace unos años con las farmacias o como ocurre hoy con el papel confort, pareciera que estas prácticas son más habituales de lo que conoce la ciudadanía.



Por esa razón, el proyecto de ley que hoy sometemos a consideración de la Sala se enfoca en cinco aspectos centrales que buscan terminar con estas malas prácticas en el mercado, que atentan contra la libre competencia.



En primer lugar, volver a sancionar como delito, con pena de cárcel, la colusión. Esto se había eliminado.



Un segundo aspecto, que también constituye un muy buen desincentivo para que sigan ocurriendo estas prácticas, apunta a la creación de una inhabilidad asociada al delito, de forma tal de sacar del mercado a aquellos gerentes y directores que hayan participado en casos de colusión.



La actual legislación solo establecía una inhabilidad para trabajar en la administración pública. De aprobarse esta norma, extendemos esa inhabilidad también hacia el sector privado. En mi concepto, ello constituirá un muy buen desincentivo para que se sigan generando carteles para fijar precios, por ejemplo.



Un tercer elemento dice relación con la determinación de la pena. Y en esto se sigue una línea que este Congreso ha tomado con ocasión de otros proyectos de ley, como la Ley Emilia y la Ley de Control de Armas, donde se establecen penas efectivas de cárcel y los parámetros según los cuales el juez podrá moverse al momento de aplicarlas.



Un cuarto aspecto se refiere a las multas. Estas ya no se establecen en montos fijos, porque muchas veces las empresas internalizaban el costo de la multa como parte de la operación de la colusión. El proyecto propone fijar más bien un porcentaje de las ventas que se hayan obtenido, por lo que las empresas no podrán hacer un cálculo a priori de cuánto será la multa impuesta y, como consecuencia de ello, no les será factible internalizarla como un costo de la colusión.



En quinto lugar, se establece la posibilidad de acciones individuales, plurales o colectivas a fin de conseguir las indemnizaciones para las personas que hayan sido perjudicadas con los actos de colusión.



Señor Presidente, en la actualidad se tramitan diversos proyectos de ley sobre la materia. No por nada esta Sala, a continuación de esta iniciativa, verá dos más en la misma dirección.



La moción en análisis se presentó en 2009. Y tiene una virtud con relación a las que se tratarán a continuación y a la que el Gobierno impulsa en la Cámara de Diputados: ha sido discutida largamente con especialistas. En la Comisión de Constitución logramos sentar a la mesa al Fiscal Nacional Económico, al Fiscal Nacional del Ministerio Público y a destacados expertos en el tema.



Así, tuvimos la particularidad de establecer una mesa de trabajo para resolver aquellos nudos del proyecto que eran centrales. Por ejemplo, cómo se traspasaba a los juicios penales la prueba que obtenía la Fiscalía Nacional Económica cuando estaba investigando estos carteles.



Independientemente de cuál sea el o los proyectos que en definitiva se transformen en ley, lo importante es que el Senado en forma unánime, como ya lo hizo la Comisión de Constitución, proceda a condenar las conductas colusorias, de forma tal que tengamos un estándar mucho más drástico en nuestra legislación penal a fin de desincentivar este tipo de prácticas.



El mensaje que queremos dar es que coludirse para modificar precios o repartir cuotas de mercado ya no será gratis para las empresas que lo quieran hacer.

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

El señor LARRAÍN.- Señor Presidente, tal cual han manifestado distintos colegas que han hecho uso de la palabra, no cabe la menor duda de que la libre competencia es un principio fundamental para el funcionamiento de nuestro sistema económico, que tiene al mercado como el articulador de la relación entre la oferta y la demanda.



Se entiende que no existen los mercados perfectos y que estos se hallan expuestos, por distintas consideraciones, a desvíos, errores o manipulación que impiden su buen funcionamiento. Y para asegurar que ello no ocurra, uno de los principios esenciales que permite garantizar que el mercado opere es la libre competencia. En rigor, lo que importa es la libre competencia más que el mercado, porque ella es la que hace que el sistema funcione.



Por ese motivo, habida consideración de las experiencias ocurridas no solo en Chile, sino también en el resto del mundo en cuanto al funcionamiento de estos sistemas económicos, han surgido una serie de medidas que buscan evitar los daños que se producen cuando se altera la libre competencia: evitar los monopolios; impedir la concentración excesiva de las riquezas; no permitir las colusiones de distinto tipo, en precios, en cuotas de mercado y en distintas otras formas, que al final alteran el funcionamiento de los mecanismos propios del sistema.



Y aquel debe ser permanentemente asegurado, cuestión que en Chile se ha venido haciendo, pero con oscilaciones que no han garantizado el mejor funcionamiento.



Por lo tanto, el proyecto que hoy estamos estudiando busca, precisamente, volver a asegurar que los principios de la libre competencia realmente imperen. Y ello no solo por las reglas del juego, que son las que permiten una economía sana, sino fundamentalmente porque el daño principal que se cosecha cuando se afecta la libre competencia recae en el consumidor. Es este quien finalmente paga las consecuencias. Porque las colusiones, a través de los distintos mecanismos, lo que logran a veces, como ha ocurrido en muchos de los casos que hemos conocido, es un enriquecimiento indebido de las empresas que se han coludido, cobrando precios superiores a los que corresponderían de aplicarse las reglas del mercado. Y todo ello en desmedro del bolsillo del consumidor. Y, por cierto, en beneficio del enriquecimiento indebido de quienes han seguido el camino de la colusión.



Por eso, valoramos este proyecto y consideramos que es muy importante avanzar en él.



En Chile, la primera legislación sobre el particular fue la de 1959, en tiempos de Jorge Alessandri, cuando se aprobó la ley N° 13.305, que fue la primera señal de defensa de la libre competencia.



Luego, en 1973 el Gobierno militar, que buscó cambiar las reglas del juego, instauró estos principios para poder dar paso a una economía de mercado que rompiera la tradición que entonces existía de una economía con los precios fijados por ley a través del mecanismo que establecía el Ministerio de Economía de la época.



En 2003 esa legislación fue modificada. El decreto ley de 1973 establecía penas corporales para quienes se coludían. Pero en 2003, siendo Presidente Ricardo Lagos y siguiendo una tendencia contemporánea, particularmente del modelo europeo, se terminó con esas penas corporativas y se cambió el sistema por multas y perjuicios de carácter económico.



Lo anterior no debe escandalizar a nadie. Son maneras de entender el ataque a estas conductas.



Finalmente, estamos hoy día entrando a una legislación que procura, en primer lugar, la mayor efectividad en la persecución penal de esos delitos; en seguida, establecer sanciones al infractor, y luego, prevenir daños a la libre competencia.



Con esos objetivos, los principios claves de la legislación que hoy día estamos aprobando son muy importantes.



1.- Fortalecimiento a la delación compensada, la cual, por lo que nos señaló el Fiscal Nacional Económico, es lejos el mecanismo más efectivo para lograr los propósitos de descubrir, detectar y acreditar la existencia de la colusión.



2.- Indemnización de perjuicios a las personas que han sido afectadas directamente por ella: léase los consumidores.



3.- Multas proporcionales al daño. Muchas veces las multas son menores y, al final, quienes se coluden las internalizan en los precios de venta. Por lo tanto, no sufren ningún daño si las multas son pequeñas, como ocurre hoy día.



4.- Medidas complementarias, como las inhabilidades -ya se han referido a eso algunos Senadores- de los directores y gerentes, para que no puedan volver a trabajar en empresas durante tiempos largos. Ello, con el fin de asegurar un daño efectivo a quienes incurren en esas malas prácticas.



También se contempla la cancelación de la personalidad jurídica de la empresa infractora.



5.- Las sanciones penales, que es la materia más discutida.



En lo personal, me inclino por ellas. Pero debo decir que nosotros recibimos muchas opiniones que no eran partidarias de estas.



Recuerdo la del Presidente del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, quien expresó ante nosotros que “no es recomendable sancionar penalmente la colusión”.



Es un criterio que yo no comparto. Pero son miradas distintas relacionadas con esta materia.



Finalmente, a mi juicio, se logró resolver una serie de cuestiones, especialmente las procesales, como la relación entre el Fiscal Nacional Económico y el Ministerio Público, lo que nos hace pensar que estamos frente a un proyecto que merece nuestra atención y aprobación.



Lo único que debo lamentar es que un proyecto que viene discutiéndose desde hace muchos años haya tenido interferencias de otras iniciativas, del propio Senado o del Gobierno. Ello nos plantea una situación muy inconfortable para todos, pero en particular para los parlamentarios que trabajamos y presentamos mociones, puesto que estas se verían amenazadas por legislación de última hora o por la que envíe el Ejecutivo, la cual, por la urgencia con que se la califique, puede preferirse frente a nuestros proyectos.



Yo espero que respecto de esa situación tengamos alguna solución razonable.



En tal sentido, debo decir que firmé un proyecto sobre modificación del Reglamento para fusionar iniciativas, lo que permitiría resolver esa materia. Pero estamos frente a algo que obviamente nos produce mucha confusión y torna complejo el desarrollo del proceso legislativo.



Voto que sí.

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

El señor HARBOE.- Señor Presidente, Joseph Stiglitz, Premio Nobel de Economía, señalaba que la competencia es la base de una economía de mercado dinámica. Sin embargo, tal como lo reconoció en su oportunidad Adam Smith, las empresas inevitablemente van a buscar restringirla, ya que se obtienen más ganancias con la creación de monopolios que con mejores productos.



La teoría económica se ha propuesto demostrar que una economía descentralizada, competitiva y sin fallas de mercado es efectivamente posible. No obstante, como hemos visto muchas veces, diversos motivos impiden que tales anhelos puedan concretarse, permaneciendo estas ideas solamente en las salas de clases y en las escuelas de Economía.


La propia experiencia ha señalado, en efecto, que una correcta intervención del Estado no solo es necesaria, sino además justa y equitativa. Una manifestación de lo anterior, por ejemplo, es la tarea del Estado de enfrentar aquella práctica atentatoria contra el mercado injusta para con los consumidores de nuestra sociedad: la colusión. En virtud de ella, ciertos actores económicos, generalmente ostentando una presencia significativa de mercado, acuerdan subrepticiamente fijar los precios de determinados productos con el objeto de mantener o incrementar su posición de mercado y obtener mayores utilidades. ¿Los perjudicados? Los consumidores, los más pobres, 1a economía, los medicodependientes y la sociedad en general. 


De ahí que dicha práctica debe ser fuertemente combatida por el Estado, por la ley.


Reconocer lo anterior no implica en absoluto sostener que la detentación de una posición dominante o que la elaboración de estrategias de comportamiento en determinado mercado sean conductas anticompetitivas per se. Tales son, por el contrario, actividades y anhelos propios de todo empresario, y que el Derecho debe reconocer y resguardar.


Sin embargo, según lo previamente afirmado, lo ocurrido por ejemplo con la industria de la venta de medicamentos, con el mercado de los pollos, con la colusión de los ginecólogos en la provincia de Ñuble o con los papeles en las últimas semanas refuerza claramente la idea de que, frente a tal comportamiento anticompetitivo y sobre todo contrario a la justicia social, el Estado debe ofrecer una respuesta fuerte y concisa, estable y para todos por igual, sin distinción del poder que ostenten.


Si bien es importante recordar que nuestra institucionalidad ha dado pasos relevantes para combatir ese tipo de prácticas, los que comenzaron con la creación del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia (derogando, de paso, las viejas comisiones preventivas) y luego se consolidaron con la dictación de la ley N° 20.361, que dotó a la Fiscalía Nacional Económica de facultades y herramientas claves en materia de investigación de prácticas contrarias a la libre competencia, como la delación compensada, es preciso señalar que todavía necesitamos dar un paso más. Debemos, por medio de la herramienta más severa de que dispone el Estado, que es la penal, prevenir y sancionar una de las manifestaciones más claras de la delincuencia de cuello y corbata: la colusión.


El proyecto de ley que ya desde el año 2009 -obra, entre otros, del Senador Alberto Espina- la Comisión de Constitución del Senado ha estado analizando y que hoy viene a presentar a esta Sala tiene por objeto combatir la colusión con el rigor de la herramienta penal, pero de un modo reflexivo, ponderado, consensuado, serio y eficaz. Se requiere una respuesta libre de oportunismos políticos o de reacciones político-legislativas improvisadas. 


Esta moción -reitero- viene del año 2009, cuando no era noticia; no como aquellas que se presentan solo una vez ocurridos los casos de colusión para aparecer en los medios.



Con los demás Senadores de la referida Comisión se recabaron importantes opiniones, como la del Presidente del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, don Tomás Menchaca; del Fiscal Nacional Económico, don Felipe Irarrázabal; del Fiscal Nacional del Ministerio Público, don Sabas Chahuán; del Centro para la Libre Competencia de la Pontificia Universidad Católica, y de diversos penalistas y economistas expertos en libre competencia.


En lo medular, este proyecto consagra la pena de presidio menor en su grado máximo a presidio mayor en su grado mínimo -es decir, 3 años y un día a 5 años de cárcel- para quienes celebren o ejecuten acuerdos con uno o más de sus competidores con el objeto de fijar precios de venta o de compra de bienes o servicios en uno o más mercados.


Además, se establecen penas accesorias para quienes resulten responsables del ilícito: la inhabilitación absoluta temporal en grado máximo para ejercer los cargos de director, gerente o administrador de una sociedad mercantil, así como los cargos de director de una sociedad gremial o profesional.



La idea es afectar en el corazón del espíritu emprendedor de aquel “empresario que ha optado por la colusión”.



Se dispone, además, que en la determinación de la pena el tribunal no podrá aplicar las reglas de determinación de la pena contenidas en los artículos 65 a 69 del Código Penal. Es decir, nunca más a un juez le será factible bajar del mínimo establecido en la ley. Ello, a propósito de consultar ciertas facultades o atenuantes de responsabilidad penal.



Además, se aumentan las multas... 

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

El señor HARBOE.-... que se pueden aplicar al infractor.


Así, de conocer el tribunal el monto económico de la infracción, deberá imponer una pena adicional de multa de hasta tres veces dicho monto (porque parecía irrisorio que la multa fuera menor que el beneficio obtenido; por lo tanto, era un buen negocio coludirse y optar por pagar la multa). En caso contrario, de un 40 por ciento de las ventas del infractor en el período en el cual hubiera cometido la conducta reprochada. 


En ambos casos se consagra incluso la posibilidad de imponer la sanción de prohibición de contratar con todo tipo de empresas públicas.


Señor Presidente, además, se contempla la acción de indemnización de perjuicios, porque muchas veces observamos la aplicación de multas en beneficio del Estado, pero los consumidores, los defraudados, nada tienen que decir.



Este proyecto de ley contempla la acción de indemnización de perjuicios: una presunción legal en su favor.



Me parece que esta es una iniciativa madura, estudiada por largo tiempo y que logra hacerse cargo del fondo del problema: sancionar penalmente las conductas anticompetencia.

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

La señora VAN RYSSELBERGHE.- Señor Presidente, quisiera partir esta intervención planteando que creo firmemente en una sociedad que permite a cada uno de sus hijos la oportunidad de salir adelante en la vida mediante su esfuerzo, su trabajo, su emprendimiento.



Me parece que esas posibilidades se dan en la medida en que existen transparencia y un mercado regulado.



Por eso, aplaudo fuertemente esta iniciativa.



Hoy se están agravando las penas por la vía de castigar con cárcel, aumentar las multas, generar la acción indemnizatoria, en fin, para sancionar a los que tratan de eliminar la competencia, quienes invariablemente terminan perjudicando a los consumidores.



Se trata de una distorsión de lo que nosotros siempre hemos defendido.



Yo creo en un sistema de libertades, donde los pequeños empresarios puedan crecer y desarrollar su emprendimiento sin tener sobre sus cabezas el techo de cristal que les imponen las empresas grandes que controlan el mercado.



Son tantas las dificultades que deben enfrentar las empresas medianas y pequeñas que el Estado tiene que contar con las herramientas necesarias para evitar las distorsiones derivadas de la acción de las grandes empresas que hoy día controlan prácticamente todos los ámbitos del mercado.



Pero lo cierto es que, pese a aquello, las pequeñas y medianas empresas siguen siendo el mayor motor de movimiento de nuestro país, las que proporcionan más fuentes de empleo y las que promueven la iniciativa que le permite a la familia sacar adelante a sus seres queridos.



Por lo tanto, pienso que esta iniciativa apunta en el sentido correcto.



Entiendo, como lo dicen los abogados, que la delación compensada se tiene que dar para desbaratar los carteles. Pero quienes no somos abogados vemos, por la televisión y por otros medios, que las grandes empresas que se confabulan para tratar de controlar el mercado quedan sin ninguna multa por el solo hecho de denunciar la colusión.



Comprendo que ello deba ser así. Pero el ciudadano común y corriente, el que no es abogado, no logra entender que una empresa que daña no solo a los consumidores sino también a la sociedad completa, pues impide que las pequeñas y medianas empresas salgan adelante, termine sin pagar multa alguna gracias a la delación compensada.



¡Eso es incomprensible!



Es claro que debe existir un mecanismo de incentivos para que se delate a los socios en ese tipo de ilícitos. Pero para la gente común y corriente es francamente inentendible que se deje la multa en cero.



Sé que no es materia de la ley en proyecto. Sin embargo, creo que el punto debiera abordarse de alguna manera.



Por cierto, no hay fórmulas perfectas. Esto es como tratar de darle cuadratura al círculo. Pero para la gente que se ve afectada resulta incomprensible que, producto de leyes que despacha el Congreso, las grandes empresas, que ya no necesitan ganar más dinero porque tienen más que suficiente, hoy se vean libres de cualquier tipo de multa gracias al beneficio de la delación compensada.



No sé cuál es la solución perfecta para mantener los incentivos y, a la vez, enviar una señal de castigo. En todo caso, pienso que hay que darle una vuelta a la situación.



Con relación a este proyecto, señor Presidente, me parece bueno que se aumenten las penas. Por lo tanto, voy a apoyarlo con el mayor de los gustos.

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

El señor GIRARDI.- Señor Presidente, hay datos empíricos que demuestran que debemos avanzar en la sanción penal a la colusión.



Y quiero relatar un hecho que me tocó vivir.



Con la entonces Diputada Goic -hoy, Senadora- y el Diputado Silber denunciamos originalmente la colusión de las farmacias.



Eso generó mucho revuelo. De hecho, un partido de Oposición publicó en su página web durante mucho tiempo que estábamos haciendo “un montaje contra las pobres farmacias”. Tras lo resuelto por la Fiscalía Nacional Económica, bajaron eso de la referida página. ¡Menos mal…!

El señor NAVARRO.- ¿Qué partido fue?

El señor GIRARDI.- Da lo mismo: la historia ya cambió.



Presentamos los antecedentes. Hicimos comparaciones con la CENABAST: los precios de los medicamentos aumentaban hasta en mil por ciento.



Farmacias Ahumada debió autoimplicarse como responsable. 



En los tiempos del Presidente Lagos hubo un avance importante en la legislación justamente para mejorar y ser más eficientes en aquella materia.



Se construyó una Fiscalía que tenía dientes y muelas, que podía actuar con más firmeza.



Incluso, presentamos una denuncia en los tribunales. Se hallan formalizados 15 ejecutivos. De hecho, hoy día se está planteando la nulidad del juicio, pues no obtuvieron ninguna pena.



Y este es el drama: tal vez la más violenta de las colusiones -creo que todas son malas-, la más vergonzosa es aquella que se hace respecto de los medicamentos. Porque una persona puede dejar de usar zapatos, de comprar pollos. Pero cuando no es factible comprar medicamentos porque se aumenta su valor en hasta mil por ciento se pone en cuestión la vida de las personas, se viola un derecho humano.



A pesar de que los ejecutivos de unas de las cadenas, que constituyen un verdadero monopolio -por tanto, debemos terminar de regular la situación-, confesaron el delito, ¡no tuvieron ninguna pena! Los tribunales de primera instancia así lo determinaron. Entonces, con nuestros abogados debimos presentar un recurso de nulidad.



No es admisible que si existe una situación tan escandalosa, tan dramática; si la Fiscalía Nacional Económica resuelve una sanción y una condena; si hay confesión de una de las partes; si se ha dañado de manera brutal a la sociedad, en particular a los más pobres, los hechores salgan libres de polvo y paja y puedan caminar por las calles como si nada hubiera pasado.



Entonces, si bien existió un avance en lo referente a la iniciativa de modernización de la Fiscalía Nacional Económica y creación del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, considero muy importante que haya un reproche social -el más relevante de todos los castigos-, pero acompañado de una sanción penal. ¿Por qué? Porque es lo que va a evitar problemas futuros.



Hoy día el desincentivo para que los ejecutivos no se coludan son el pago de multa y una sanción social, pero para la empresa (la mayor parte de las veces las multas las cancela la empresa). Pero, a mi juicio, debe existir un desincentivo para el ejecutivo que se colude, quien muchas veces permanece en el anonimato, pues lo que queda es la marca de la empresa.



Por lo tanto, me parece que la sanción penal ayudará a que nunca más un ejecutivo, sin importar los bonos que pueda recibir, esté disponible para coludirse, pues resulta factible que sea objeto de una pena de esa índole.



Eso es muy importante. Y en aquel sentido debiéramos avanzar.



En 2013 presenté un proyecto de ley para sancionar penalmente la colusión. Luego, en 2014 o 2015, con los colegas Lagos, Tuma y Quintana presentamos otro. Senadores de distintos sectores, transversalmente, han hecho lo propio. Ello da cuenta de que es muy significativo avanzar en esta materia.



Yo estoy muy contento de que el Ejecutivo haya tomado la decisión de enviar una iniciativa para, con mucha fuerza y claridad, restablecer una sanción penal que complemente algo que fue positivo. Pero la acción debe ser todavía más profunda, a fin de lograr que nunca más alguien intente coludirse; y si alguien se colude, que sepa que recibirá sanciones en lo personal.



Por lo expuesto, voy a votar a favor de todas las mociones. Y  espero que llegue la del Ejecutivo.

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

El señor NAVARRO.- Señor Presidente, al leer el informe de este proyecto de ley, y en particular la opinión del Fiscal Nacional Económico, uno no deja de sorprenderse de lo que dice esta autoridad respecto a las capacidades de la Fiscalía Nacional Económica.



El propio Fiscal expresa que se trata de un organismo pequeño, con escasos recursos, que carece de capacidad jurídica. Añade que cada vez que el Senado o la Cámara de Diputados le piden participación debe desplegar a sus pocos abogados para que vengan al Parlamento a informar sobre los proyectos de ley. Y nos pide que canalicemos por un solo cauce tantas mociones, porque de lo contrario termina con sus abogados preocupados de atender la legislación y no de perseguir a los delincuentes de cuello y corbata.



El informe señala que el Fiscal Nacional Económico “expresó que la repartición que dirige es una agencia pequeña, con una cantidad acotada de recursos y que no cuenta con un departamento de asesoría legislativa”.



Además, en cuanto al meollo del asunto, que es lo vinculado con la sanción de cárcel, dice: “la penalización como solución a la colusión es un asunto altamente debatible”. Manifestó que “el King College ha emitido hace poco tiempo atrás un estudio comparativo sobre la eficacia de distintos modelos legislativos para perseguir carteles, y los resultados de las herramientas penales dejan mucho que desear a la hora de generar desincentivos reales, tal como lo demuestra el exiguo número de condenas en lugares como el Reino Unido, Grecia y Canadá.”. Añadió que “el único lugar que muestra un mayor número de encarcelados es Estados Unidos, pero si se revisan mejor las cifras se observa que la mayor parte de los condenados por esta causa son ejecutivos de mediano o menor rango y extranjeros.”. Expresó que “como contrapartida el sistema continental europeo de persecución, que se basa en la responsabilidad administrativa y en penas pecuniarias, genera 1.500 millones de euros en promedio al año, lo que por sí mismo parece ser una formidable barrera de entrada.”.



Si establecemos la penalidad en Chile, yo espero que haya cárcel de verdad para los ejecutivos, e incluso para los propietarios. Porque si aquí vamos a establecer la penalidad para los gerentes generales, o para el capataz, o para el director menor, esto no va a resultar. 



Yo he dicho “penalidad para los ejecutivos”.



¿Y el dueño de la empresa, sus propietarios?



Cuando hay un accidente de automóvil no responde el conductor, sino el dueño del vehículo.



Cuando existe un daño provocado por un edificio a una casa del lado, no responde el administrador del edificio, sino su propietario.



Es decir, el propietario debe tener responsabilidad. Si no, esta se diluye echándoles la culpa a los ejecutivos.



Tal como dice el informe, quienes van a la cárcel son funcionarios menores o extranjeros. ¡Nunca los gerentes generales, nunca los CEO, nunca los propietarios!



¿Vamos a tener capacidad para establecer en este proyecto de ley que el Fiscal Nacional Económico sea nominado por el Senado, al igual que el Contralor General de la República o que el Fiscal Nacional del Ministerio Público? ¿O seguiremos utilizando la Alta Dirección Pública, que, como lo he dicho varias veces, elige al mejor, ¡pero al mejor de los nuestros, al mejor de turno!? Por tanto, la autonomía siempre está cuestionada.



Yo quiero un Fiscal Nacional Económico con ocho años de duración en el cargo; independiente del gobierno de turno, y que tenga capacidad y autonomía para investigar sin ningún temor.



Eso no estaba contenido en el proyecto. No sé si se halla en el presentado por el Ejecutivo, que viene de la Cámara de Diputados.



Hemos de establecer -reitero- un equilibrio mínimo entre el daño causado y la utilidad obtenida.



Quiero señalar lo siguiente, señor Presidente.



Para diez años de colusión en el Confort, ¿cuál va a ser la sanción? ¿Un año de regulación del precio? ¿Un año de compensación no sabemos a quién? 



Igual número de años, igual número de compensaciones.



En tal sentido, debe haber no solo un equilibrio monetario, sino también una compensación real y directa a los consumidores. 



La cárcel -reitero- no tiene que ser solo para los ejecutivos: debe existir una relación con la propiedad.



Señor Presidente -el tiempo ha sido muy corto-, hay que prohibir los contratos con el Estado; hay que revisar la indemnización para los consumidores.



Ahora, no es admisible que se requiera querella de la Fiscalía Nacional para que se inicie una investigación penal. Aquí debe existir capacidad del Ministerio Público para investigar. No vaya a pasar lo mismo que con Impuestos Internos: si no se querella este Servicio no puede haber investigación del Ministerio Público.



¿Me concede un minuto adicional, señor Presidente?

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

El señor NAVARRO.- Gracias.



Señor Presidente, yo voy a votar a favor de todos los proyectos. Tengo un conjunto importante de indicaciones. Este parece ser el más acabado, el que se trabajó con mayor tiempo y con más dedicación. Y eso es saludable, por tratarse de una moción, aunque sus autores sean parlamentarios de Oposición. Eso no presenta ningún problema: es positivo que así sea.



Como digo, estoy disponible para aprobar este proyecto de ley. Vamos a tener que hacer un esfuerzo cuando llegue el del Ejecutivo. Y también, con las otras mociones. Solo pido que tengamos la mejor de las disposiciones, porque está en juego el prestigio del Parlamento.



Ojala que ahora sí logremos tener una legislación eficaz y no pirotécnica para evitar que exista colusión, evitar que se dañe a los consumidores y evitar el desprestigio total del sistema financiero y de la política.



Voto que sí.



¡Patagonia sin represas!



¡Nueva Constitución, ahora!



¡No más AFP!

El señor WALKER, don Patricio (Presidente).- Tiene la palabra la Senadora señora Lily Pérez.

La señora PÉREZ (doña Lily).- Señor Presidente, harto se ha hablado esta tarde en la Sala sobre los proyectos anticolusión.



Obviamente, para quienes estamos de acuerdo con la libertad económica y queremos que el emprendimiento, la fabricación de productos y la posibilidad de hacer negocios en una economía libre, como la chilena, subsistan, no solo se trata de una economía de mercado lo más liberal posible, sino asimismo de un mercado con regulación, sobre todo con fiscalización y especialmente con sanciones drásticas y dramáticas para quienes desprestigian ese sistema.



La colusión es un insulto para quienes creemos realmente en la libertad económica. Porque, usando las banderas de dicha libertad, algunos se coluden, después piden disculpas y “aquí no ha pasado nada”.



Por esa razón, estos proyectos de ley tienen cosas positivas.



Yo también voy a votar a favor de todos ellos. Pero, como integrante de la Comisión de Economía del Senado, quiero decir que, a mi parecer, el del Ejecutivo -por intermedio del señor Presidente, saludo al señor Ministro de Economía, quien nos acompaña esta tarde; también nos ha acompañado en la tramitación de la iniciativa vinculada con el SERNAC; y ha estado, igualmente, en trámites de la que nos ocupa en este momento- resume bastante bien lo que nosotros, al menos en la Comisión de Economía, aspiramos a tener como sanciones en casos similares al que estamos analizando.



Todos los proyectos presentados hablan de elevar las multas y de establecer sanciones penales: está muy bien; de consignar la delación compensada para quienes inician la denuncia: está muy bien. Pero la delación compensada no es para todos, sino solo para aquellos que dan inicio a la denuncia que permite conocer el fondo del delito.



Ahora, para nosotros, en la Comisión de Economía, hay una cuestión muy importante: la compensación a los consumidores.



En el ámbito de la compensación a los consumidores estamos trabajando fuertemente. Y necesitamos trabajar de manera enérgica con el Ministerio de Economía; con las organizaciones de consumidores, como ORCUS, de Calera, dirigida muy bien por Guillermo Arroyo, y con muchas asociaciones que hacen trabajo de información a los consumidores.



En el caso de la colusión del papel higiénico, o del Confort, hay un aspecto que me llama la atención: ¿qué pasa con las marcas?



Porque hoy día Confort es un axioma: todo el mundo entiende que es el papel higiénico; pero, en estricto rigor, Confort es una marca de papel higiénico.



Como muchas marcas terminan siendo axiomáticas, hay una cosa que hemos conversado en la Comisión de Economía, donde la planteé días atrás. Y no se me ocurrió a mí: se lo escuché a un elector, quien me lo propuso hace algunas semanas.



Pues bien, ese elector me dijo que, como una empresa que incurre en actos de colusión con determinada marca no atenta derechamente contra el derecho de propiedad -el Senador Navarro hizo un planteamiento al respecto, pero yo no lo comparto para nada-, la idea de que pierda la marca involucrada es una sanción bastante dura. Porque eso quiere decir que debe partir a fojas cero y cambiar de marca, ya que la que tenía registrada se vio involucrada en un delito.



A mi entender, hay múltiples acciones que debemos estudiar en profundidad -me dirijo al señor Ministro por intermedio del señor Presidente- para desalentar realmente las acciones en comento.



Porque los monopolios pueden seguir subsistiendo. Ya los tuvimos en el caso de los pollos, en el de las farmacias. El Senador Harboe denunció uno en materia de salud registrado en su Región. Yo puedo decir que en la mía existen en el ámbito del transporte público.



Entonces, todos tenemos mucho que aportar en materia de monopolios.



Por lo mismo, es necesario crear microzonas -no solo hay colusión a nivel nacional: también existe la colusión a nivel regional-, las que, en mi concepto, son muy importantes.



Así, debemos avanzar en las multas: que no sean irrisorias, sino que constituyan un disuasivo para las empresas que incurran en el delito de colusión; en las sanciones penales: ellas deben ser efectivas, con las atenuantes correspondientes para quienes hagan la denuncia a través de la delación; y en la compensación a los usuarios.



Por último, señor Presidente, no puedo guardar silencio frente a una conducta que a mi juicio debe seguirse.



Me encantaría que los Senadores que con tanto entusiasmo hablan contra la colusión económica usaran los mismos argumentos contra la colusión política. 



Porque, políticamente, no quieren competencia; no quieren otros partidos; quieren monopolio; quieren mantener privilegios para unos pocos, y no desean que la gente tome decisiones a base de mayor competencia.



Así que espero que los mismos argumentos que esta tarde estamos escuchando en esta Sala contra la existencia de la colusión económica los usen el día de mañana para combatir la colusión política, que tanto daño le hace a nuestro país.



Por cierto, voto que sí. Y me pronunciaré afirmativamente en todos los proyectos de ley sobre esta materia.

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

El señor LAGOS.- Señor Presidente, he escuchado las distintas intervenciones: apuesto doble contra sencillo a que estas mociones se van a aprobar con una amplia mayoría, si no por unanimidad, a raíz de lo ocurrido en los últimos diez días con dos importantes empresas chilenas, y en particular con una de ellas, de extensa trayectoria en el sector empresarial a lo largo de la historia económica de Chile, la que confesó que no observó la legislación e incurrió en una colusión con otra compañía, hecho que se tradujo en precios artificiales y en distribución de cuotas de mercado, lo que al término del día redundó en que los consumidores finales, cuando concurrieron a comprar productos básicos, concluyeron pagando más que lo que hubiera correspondido en un sistema de libre competencia.



Eso sucedió, y hoy día tenemos diversas mociones relativas a la materia.



Una de ellas, la que estamos tratando sobre tabla, se presentó hace cinco años y se radicó en una Comisión: la de Constitución; fue trabajada en ella, y quedó abandonada. 



A mi entender, esa moción va a contar con amplio respaldo.



Quiero partir, señor Presidente, haciendo una afirmación.



Yo soy de los que creen en la economía de mercado.



Acá muchos toman la palabra, hablan de parafernalia y de grandes conceptos, pero tienen cierta timidez para decir “Yo creo en la economía de mercado”.



Yo pienso que un sistema de precios relativos no va a producir los incentivos adecuados para generar emprendedores: gente que quiere que le vaya bien en la vida; gente que tiene creatividad; gente que a veces, contando con inteligencia y sapiencia, carece de capital, pero al encontrarlo pondrá en juego su “saber hacer las cosas”; gente que, siendo más inquieta, recorre nuestro país en busca de nichos de mercados en los cuales emprender.



Eso es economía de mercado.



Y ello persigue una sola cosa: riqueza, aumentar el capital. “Mi capital son mi inteligencia y las lucas que consigo, sean propias o prestadas, y lo pongo a un propósito, producto del cual va a haber una renta”.



Eso es una economía de mercado.



Para que ello funcione, y bien, se requiere básicamente dejar espacio al objeto de que los emprendedores realicen sus capacidades.



Sin embargo, la historia también demuestra que el ser humano tiende a buscar ventajas a toda costa.



Ahora, para que funcione la economía de mercado como tal, con una libre competencia que asegure transparencia en los mercados y se haga cargo de las imperfecciones de estos, se requiere al mismo tiempo un sistema que regule las tentaciones casi naturales del ser humano a buscar ventajas, las que permitirán tal vez que se vea maximizado su bienestar personal, pero no el bienestar del colectivo.



Lo que persiguen las economías modernas desde bien iniciado el siglo XX, particularmente en Estados Unidos y Europa, es introducir legislación creciente para hacerse cargo de los oligopolios, de los monopolios, de los acuerdos de precios. 



Son conocidas las legislaciones significativas, dictadas especialmente en Estados Unidos, con drásticas sanciones para aquellos que se coludían o se ponían de acuerdo a los efectos de administrar mercados.



En consecuencia, señor Presidente, hoy se debe legislar sobre la materia.



Opino que, de los proyectos sancionatorios de la colusión incluidos en el Orden del Día, el que nos ocupa en este momento -se inició en moción de los Senadores Espina, García, Horvath, Cantero y Chadwick- es el más completo.



Hay uno de mi autoría, con otros tres Senadores, pero se limita a restituir las penas privativas de libertad para los casos de colusión.



El que estamos tratando en este instante es bastante más categórico al respecto: establece penas privativas de libertad efectivas: de 3 años y 1 día a 5 años y 1 día; consigna un mecanismo alternativo de multas: tres veces el daño generado o el equivalente a 40 por ciento de las ventas de los productos en que hubo colusión; prevé un sistema de inhabilidades para las personas naturales y jurídicas.



Quiero señalar, señor Presidente -y termino acá-, que hay un aspecto pendiente: la compensación a los consumidores.



Tampoco está resuelto en muchas legislaciones internacionales. Porque es difícil solucionarlo. Es fácil decirlo: “Vamos a exigir que las empresas indemnicen a los consumidores”. Pero es cuestión de ver qué hacemos con el papel higiénico: quiénes compraron, de qué forma indemnizamos, en fin.



Y la indemnización, al final del día, nunca va a ser personal, sino que será de mercado. O sea,  “Rebaje los precios”.



Empero, si rebajo los precios de una empresa, las que han competido lealmente en el mercado se van a ver perjudicadas, pues alguien bajará artificialmente los precios para hacerse cargo de la situación y tener una pérdida, pero la pérdida de la empresa que está pagando porque se coludió afectará a las empresas que vendieron a un precio de mercado correcto.



Entonces, también hay que educar.



Lo fácil es decir “¡Que paguen!”. Pero no es evidente cómo deben hacerlo.



Entonces, también hay que educar a la ciudadanía diciéndole “No basta que la Compañía Manufacturera de Papeles y Cartones ponga todos sus productos tissue a un precio inferior al de competencia”, por cuanto eso va a terminar afectando a las empresas que no se coludieron, que están trabajando, que tienen operarios, que deben pagar préstamos, que tienen que seguir viviendo.



De consiguiente, estimo que también hemos de ser responsables a la hora de explorar las soluciones.



Por último, señor Presidente, creo que una pena no menor es lo ocurrido en Chile.



Hace quince a veinte años estas cosas se descubrían poco -ello, hasta que cambió la ley, en 2002 o 2003, y hubo Tribunal de la Libre Competencia, sistema de multas, delación compensada (esta se introdujo en 2009)-; prácticamente, no se conocían.

El señor WALKER, don Patricio (Presidente).- Concluyó su tiempo, señor Senador, el que ya fue extendido.

El señor LAGOS.- Termino acá, señor Presidente. Deme treinta segundos.



Ocurre que hoy el hecho de que se haga público un caso como el que hemos conocido lleva implícita una sanción tremendamente importante (antes no existía; entre otras cosas, porque no se sabía de estas situaciones), pues los chilenos somos más educados y tenemos mayor conciencia de nuestros derechos.



Por eso se levanta con tanta fuerza la cuestión de cómo indemnizamos a los consumidores o cuál es la sanción para las empresas.



Va a venir desde la Cámara de Diputados el proyecto del Gobierno. Y no me cabe duda de que con esa iniciativa y la que estamos aprobando ahora podremos generar una legislación acorde con nuestro tiempo.



Pero miremos el vaso medio lleno: gente que quiere hacer trampa va a haber siempre.



No hace dos años que aprobamos la Ley Emilia, y las calles ya están llenas de conductores que siguen manejando bajo los efectos del alcohol y asesinando.



Entonces, la legislación no resuelve todos los problemas. 



Es importante, pues, tener una legislación que ayude a la prevención y a sancionar como corresponde.



Estoy seguro de que con la legislación en proyecto habrá mejor capacidad para realizar emprendimientos económicos.

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

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



--Se aprueba en particular el proyecto (35 votos favorables), el cual queda despachado en este trámite.



Votaron las señoras Allende, Goic, Muñoz, Lily Pérez, Van Rysselberghe y Von Baer y los señores Allamand, Araya, Chahuán, Coloma, De Urresti, Espina, García, García-Huidobro, Girardi, Guillier, Harboe, Horvath, Lagos, Hernán Larraín, Letelier, Matta, Montes, Moreira, Navarro, Ossandón, Pérez Varela, Pizarro, Prokurica, Quintana, Quinteros, Tuma, Ignacio Walker, Patricio Walker y Andrés Zaldívar.

El señor WALKER, don Patricio (Presidente).- Ahora voy a darle la palabra al señor Ministro, quien sabe que, reglamentariamente, no puede hacer uso de ella durante la votación.

El señor CÉSPEDES (Ministro de Economía, Fomento y Turismo).- Señor Presidente, solo deseo puntualizar que la discusión que acaba de realizar el Senado refuerza una idea que considero muy clave: hoy día en Chile este tipo de ilícitos no se van a permitir y el fortalecimiento de la libre competencia es una tarea en la cual todos estamos comprometidos.



Creo que eso es tremendamente importante.



En nuestro país hemos construido una legislación y una institucionalidad para el robustecimiento de la libre competencia. En 2003 se creó el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia y en 2009 se aumentaron las facultades de la Fiscalía Nacional Económica, a la cual se le dieron capacidades intrusivas de las cuales carecía y que han permitido detectar estos carteles. Ello se ha traducido en un organismo que puede irlos desbaratando, además de actuar de manera más clara y categórica contra los ilícitos.



Por cierto, desde el Ejecutivo valoramos y reconocemos el trabajo realizado por la Comisión de Constitución y, más recientemente, la Comisión de Economía. Vamos a buscar activamente alcanzar en el Senado todos los acuerdos necesarios para fortalecer la libre competencia, en la medida en que el aumento de las multas, la aplicación de penas de cárcel a quienes se coluden, como también el control preventivo de fusiones y las atribuciones especiales a la Fiscalía Nacional Económica para investigar mercados son muy importantes y forman parte del proyecto de ley que la Presidenta Bachelet envió al Congreso en marzo recién pasado, ya aprobado por la Cámara de Diputados.



Así que reitero la voluntad del Ejecutivo de trabajar arduamente con esta Corporación para poder mejorar nuestra institucionalidad, para robustecerla, y valoramos, desde luego, las iniciativas presentadas.



Gracias.

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

El señor WALKER, don Patricio (Presidente).- Pasaremos al otro proyecto sobre colusión aprobado por la Comisión de Economía, respecto del cual hará una relación el señor Secretario. Solo quiero adelantar que un señor Senador ya pidió fijar plazo para formular indicaciones, no obstante tratarse de un artículo único. Así que vamos a poder votarlo en general, pero es preciso tener presente lo que acabo de consignar.



Puede intervenir el Honorable señor Prokurica.

El señor PROKURICA.- Señor Presidente, como observo la realidad de la Sala y la iniciativa signada con el número 3 en el Orden del Día demanda un quórum especial, pediré postergación de la votación si es necesario.

El señor WALKER, don Patricio (Presidente).- En el caso al que acabo de hacer referencia, como se requiere quórum simple para la aprobación en general, se puede abrir la votación, incluso mientras se informa, y después fijarse plazo para indicaciones.



Ahora, ya que existe quórum, ¿hay acuerdo para determinar dos lunes más para este último efecto?



Tiene la palabra el Senador señor Tuma.

El señor TUMA.- Señor Presidente, el proyecto que viene a continuación es de artículo único, de modo que es posible pronunciarse en general y en particular a la vez.



En estricto rigor, todos sabemos que tanto el acogido recién como los dos siguientes van a servir de insumo, de contenido, para enriquecer el del Ejecutivo, que viene con “suma” urgencia, en segundo trámite constitucional. Entonces, no nos engañemos en cuanto a que alguno de ellos vaya a tener vuelo propio y a ser analizado en particular en las Comisiones para ir después a un segundo trámite. Todos -repito- van a ser parte de lo que se aprobará en el texto del Ejecutivo.



Por lo tanto, sugiero someter a votación las dos iniciativas siguientes en el Orden del Día. Sancionadas en general, insisto en que servirán de insumo al incorporarse sus ideas matrices.

El señor WALKER, don Patricio (Presidente).- Efectivamente, cuando hay proyectos de artículo único, la aprobación en general implica acogerlos también en particular, salvo que un Senador pida plazo para indicaciones. Y así ocurrió. Entonces, la Sala se pronunciará y sancionará la idea de legislar, si se reúnen los votos necesarios, pero tiene que fijarse dicho término.

El señor TUMA.- Señor Presidente, le solicito recabar el acuerdo de la Sala para que la iniciativa pueda ser aprobada en general y en particular, y evitemos la dilación.



La señal que el Senado tiene que dar respecto de los castigos y de la legislación adecuada en materia de colusión hace indispensable que estos articulados puedan servir de insumo -reitero- para el proyecto que vamos a tratar mañana, en segundo trámite, proveniente de la Cámara de Diputados.



En consecuencia, solicitar un plazo de indicaciones con relación a textos que sabemos que no tienen ningún otro destino es un despropósito y un atraso en el aporte que debemos efectuar.

El señor WALKER, don Patricio (Presidente).- Entiendo su punto de vista, Su Señoría. Puedo compartirlo. Pero tengo que aplicar el Reglamento, y un señor Senador pidió plazo -repito- para indicaciones.



Si no hay objeciones, se abrirá la votación en general, sin perjuicio de la relación que hará el señor Secretario.



Acordado.

REPOSICIÓN DE PENA PRIVATIVA DE LIBERTAD PARA COLUSIÓN
El señor WALKER, don Patricio (Presidente).- Conforme a lo acordado recién, en votación el proyecto, iniciado en moción de los Honorables señores Tuma, Girardi, Lagos y Quintana, 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, de 1973, para imponer penas privativas de libertad a conductas constitutivas del delito de colusión, con informe de la Comisión de Economía.



--Los antecedentes sobre el proyecto (9.028-03) figuran en los Diarios de Sesiones que se indican:



Proyecto de ley (moción de los Senadores señores Tuma, Girardi, Lagos y Quintana):



En primer trámite, sesión 41ª, en 17 de julio de 2013.



Informe de Comisión:



Economía: sesión 68ª, en 10 de noviembre de 2015.

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

El señor CÁMARA (Secretario General subrogante).- El objetivo principal de la iniciativa es reponer las penas privativas de libertad para el delito de colusión tipificado por el decreto ley N° 211, de 1973, sobre defensa de la libre competencia. 



La Comisión hace constar que, no obstante tratarse de un proyecto de artículo único, lo aprobó solo en general, pronunciándose a favor los Honorables señores Moreira y Tuma y absteniéndose la Senadora señora Lily Pérez. 



El órgano técnico deja establecido que el Honorable señor Pizarro solicitó hacer especial mención de su posición a favor de la iniciativa.



El texto que se propone acoger en general se transcribe en el primer informe.



--(Durante la votación).
El señor WALKER, don Patricio (Presidente).- Tiene la palabra el Senador señor Tuma, Presidente de la Comisión de Economía.

El señor TUMA.- Señor Presidente, en el proyecto, presentado en 2013, incorporamos en el artículo 32 bis del decreto ley N° 211, de 1973, sobre protección de la libre competencia, la pena de presidio menor, en cualquiera de sus grados, y una multa de beneficio fiscal de hasta treinta mil unidades tributarias anuales a los que fijen precios de venta o de compra de bienes o servicios de primera necesidad. 



El espíritu del articulado es exactamente el mismo que animó a los autores de la primera moción que hemos votado por unanimidad, apuntándose a reponer la pena de privación de libertad para quienes se coluden y actúan en contra, no solo de los consumidores, sino también de los competidores.



Estimamos que la iniciativa es muy coincidente con lo que esperan los ciudadanos en el sentido de que los delitos de cuello y corbata no sigan quedando impunes. Normalmente, estos ilícitos, gracias a las atenuantes y las buenas defensas con que cuentan los hechores, quedan sin ser sancionados con penas de privación de libertad.



Lo que estamos haciendo es reponer estas últimas, además de subir las multas y establecer, en proyectos complementarios, la eliminación de atenuantes y la figura, cuando hay un dictamen de colusión, de que una demanda colectiva de indemnización de perjuicios y de reparación del daño a los consumidores automáticamente quede en condiciones de presentarse.



Invito a mis Honorables colegas a que, así como acompañamos la iniciativa que votamos con anterioridad para establecer sanciones rigurosas contra la colusión, también lo hagamos, como señal, en relación con la que ahora nos ocupa.



Me pronuncio a favor.

El señor WALKER, don Patricio (Presidente).- Puede hacer uso de la palabra el Senador señor Chahuán.

El señor CHAHUÁN.- Señor Presidente, quiero preguntarles a los miembros de la Comisión de Economía por qué no se fusionaron proyectos idénticos -soy autor de uno de ellos- presentados con mucha antelación. Finalmente, son algunos los tramitados.



Hay poca generosidad para decir: “¿Sabe? ¿Por qué no vemos todos los articulados y rescatamos los aportes de todos los parlamentarios?”.



Entonces, deseo consultar qué pasó con la iniciativa que presenté seis meses antes de la que ahora tratamos y que no tuvo la suerte de ser discutida y de llegar a la Sala.



Voy a votar a favor, porque creo que el texto en examen va en la misma línea de lo que sostuvimos, que es restablecer, básicamente, las penas de privación de libertad para la colusión; pero lamento que los otros planteados con antelación no avancen con prontitud y no sean fusionados, lo que no costaría nada y de alguna manera permitiría salvar los aportes de los parlamentarios respecto a estas materias.

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

El señor LARRAÍN.- Señor Presidente, seré muy breve.



Deseo consignar que comparto los lineamientos generales expuestos para fundamentar el proyecto por el Senador señor Tuma, uno de sus autores.



Al leerlo, sin embargo, juzgo que es fácil advertir la necesidad de un análisis más detenido, porque se requiere una serie de consideraciones para determinar, primero, el tipo penal que se crea, el cual necesita algunas precisiones mayores.



Segundo, la multa, de treinta mil unidades tributarias anuales, puede ser bastante insuficiente en algunos casos. Es posible que sea un buen negocio pagarla cuando es más baja que lo obtenido.



En este sentido, me parece que es preciso revisar el monto fijo. Es algo incorporado en la iniciativa.



Es importante tener presente también uno de los problemas registrados, que es la relación entre la Fiscalía Nacional Económica y el Ministerio Público.



Por eso, estimo que la normativa es muy sucinta.



A mi juicio, lo mismo ocurre con el siguiente proyecto en tabla. Uno y otro merecen la aprobación en general, pero, como es obvio, necesitan ser objeto de un trabajo mayor para realmente poder articular una verdadera protección a la libre competencia.

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

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

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



--Por 18 votos a favor, se aprueba en general el proyecto, fijándose el lunes 30 del mes en curso, a mediodía, como plazo para la presentación de indicaciones.



Votaron las señoras Allende, Goic, Muñoz y Lily Pérez y los señores Chahuán, García-Huidobro, Horvath, Lagos, Hernán Larraín, Letelier, Moreira, Navarro, Prokurica, Quintana, Quinteros, Tuma, Patricio Walker y Andrés Zaldívar.
)---------------------(
El señor WALKER, don Patricio (Presidente).- Puede intervenir el Honorable señor Chahuán.

El señor CHAHUÁN.- Señor Presidente, la iniciativa a la que hice referencia, de la cual soy autor con otros colegas, no ha sido archivada, sino que se halla en la Comisión de Constitución.



Me gustaría que pudiera pasar a la Comisión de Economía justamente para el efecto de poder darle un pronto trámite y traerla también a la Sala.

El señor WALKER, don Patricio (Presidente).- Si no hay objeciones, se accederá a la solicitud.



Acordado.

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

El señor PROKURICA.- Señor Presidente, estimo adecuado ocuparnos en el siguiente proyecto en el Orden del Día. Solo pido que se suspenda la votación, de modo que mañana o la próxima semana…

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

El señor PROKURICA.- Si no, el asunto no se va a tratar, y después las tablas se hacen de tal manera que…

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

MODIFICACIÓN DE DECRETO CON FUERZA DE LEY N° 1, DE 2005, DE MINISTERIO DE ECONOMÍA, FOMENTO Y RECONSTRUCCIÓN, EN CUANTO A DELITO DE COLUSIÓN

El señor WALKER, don Patricio (Presidente).- Proyecto de ley, iniciado en moción de los Honorables señores Ossandón y Tuma, 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, con informe de la Comisión de Economía.



--Los antecedentes sobre el proyecto (10.366-03) figuran en los Diarios de Sesiones que se indican:



Proyecto de ley (moción de los Senadores señores Ossandón y Tuma):



En primer trámite, sesión 66ª, en 3 de noviembre de 2015.



Informe de Comisión:



Economía: sesión 68ª, en 10 de noviembre de 2015.

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

El señor CÁMARA (Secretario General subrogante).- El objetivo de la iniciativa es introducir diversas modificaciones con 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, sobre defensa de la libre competencia.


La Comisión discutió el proyecto solo en general, y, por la unanimidad de sus miembros presentes, Honorables señora Lily Pérez y señores Moreira y Tuma, aprobó la idea de legislar.



El órgano técnico deja constancia de que el Senador señor Pizarro solicitó hacer especial mención en el informe de su posición a favor a la iniciativa.



Cabe tener presente que el artículo 2° reviste el carácter de norma orgánica constitucional, por lo que requiere 21 votos para su aprobación.
La señora MUÑOZ (Vicepresidenta).- En discusión general.



Puede intervenir el Honorable señor Tuma.

El señor TUMA.- Señora Presidenta, he sido invitado por mi colega Ossandón a compartir esta iniciativa, que apunta a lo planteado en las otras dos debatidas en forma previa respecto de la persecución a quienes se coluden, para que efectivamente reciban penas de privación de libertad.



La fórmula que ahora se plantea básicamente dice relación con que las atenuantes no sean consideradas por el juez cuando se trate de delitos de esta índole.



Es algo que abre una gran posibilidad de que la sociedad advierta las legislaciones que dictamos precisamente en cuanto a delitos tan graves o gravísimos como el de atentar contra la libre competencia.



Porque, a veces, se dice que la libre competencia es algo bastante nebuloso; que carece de las garantías de un derecho. En verdad, si ella no existe en un modelo como el nuestro, no les da a los consumidores la oportunidad de optar por el precio más económico.



No se trata de un valor regulado. El mercado se comporta como un monopolio cuando es controlado por posiciones dominantes que se ponen de acuerdo. Entonces, no es posible lograr una protección desde el Estado para fijar precios.



Y se hace creer que hay competencia cuando en realidad no la hay. Ello también se hace creer a competidores que no participan en el acuerdo, cuando tampoco para ellos la hay. Eso significa, muchas veces, la quiebra, el desempleo, la pérdida de oportunidades y el engaño a la fe pública.



Juzgo que la sanción durísima que el Congreso ha de contemplar, en un marco legislativo, para sancionar un delito tan horroroso y violento en contra de los intereses de los más vulnerables tiene que guardar proporción con el tipo de empresa, de acuerdo y de efectos que se provocan.



En consecuencia, no solo pensamos en una legislación que incluya privación de libertad para quienes cometan el ilícito, sino también altas multas para una empresa, en proporción -lo dejamos un poco a criterio del juez- con alternativas. 



Ahora, cabe abrir un espacio para la compensación o la mitigación o la reparación del daño a los consumidores.



Al pasar el proyecto a la Comisión de Economía, primero, y después a la de Constitución, así como seguramente a la de Hacienda, podremos ver qué más es posible hacer, desde el punto de vista de la libre competencia y de la participación que pueda corresponderles al Tribunal de la Libre Competencia y a la Fiscalía Nacional Económica, para los efectos de lograr también compensar a la competencia perjudicada al no respetarse las reglas del juego por parte de las empresas colusionadas, las que, como hemos visto, pueden dominar parte importante del mercado.



Por esa razón, en mis intervenciones sobre los proyectos anteriores señalé que la colusión, el acuerdo son tan peligrosos como un monopolio sin control o un mercado donde existe una concentración cada vez más alta de pocas o de una sola empresa.



Entonces, no solo debemos mirar la legislación desde el punto de vista persecutorio, para penalizar los actos de colusión; también tenemos que ver cómo los prevenimos. Porque el mejor caldo de cultivo para la colusión es, precisamente, un mercado sin regulaciones. Y estamos acostumbrados a no regular. 



Por mi parte, pienso que ha llegado la hora de que nuestro modelo económico ponga límites en ciertos rubros, en determinados porcentajes, para evitar los hechos de colusión, que a veces no pueden ser fiscalizados ni controlados ni incluso conocidos.



En síntesis, creo que estamos dando un paso importante, pero no suficiente.



Voy a votar a favor de este proyecto, señora Presidenta.

La señora MUÑOZ (Vicepresidenta).- Tiene la palabra el Senador señor Moreira.

El señor MOREIRA.- Señora Presidenta, como lo he señalado en varias ocasiones, voy a respaldar con mi voto todos los proyectos de ley que tiendan a castigar la colusión, independientemente de que se puedan fusionar o mejorar a través de indicaciones. Me refiero a los “proyectos matrices” -por llamarlos de alguna manera-, como el que presentaron los Senadores Espina y Horvath, entre otros, y que se aprobó hace un rato, pero también al que va a venir del Ejecutivo.



Sin embargo, pese a mi voto favorable, quiero expresar algunas aprensiones respecto de la iniciativa que nos ocupa.



Este proyecto se presentó a días de conocerse el escándalo relativo al papel confort, que involucró a dos empresas. Y la verdad es que si bien tiene una buena intención, cual es criminalizar el delito de colusión, a nuestro juicio carece de ciertos aspectos que son necesarios para una buena legislación. Y aquí se trata de legislar de la mejor manera, en forma responsable.



En ese contexto, el aumentar el tope de las multas al doble del beneficio obtenido constituye un buen paso para que el acto colusivo no sea un negocio para quienes lo realizan. Pero se olvida que la determinación del beneficio obtenido producto de la colusión por el Tribunal de la Libre Competencia es muy difícil de lograr.



El proyecto del Ejecutivo contempla que, en caso de no determinarse el beneficio obtenido, la sanción monetaria podrá ascender al 30 por ciento de las ventas del infractor correspondientes a la línea de productos y/o servicios asociada a la infracción durante el período por el cual esta se haya prolongado.



En cuanto al establecimiento de la pena de cárcel por este ilícito, parece una muy buena medida señalar como agravante el hecho de que la colusión se haya verificado en productos de primera necesidad para la población, debido al perjuicio que genera a los consumidores. Sin embargo, la incorporación de la pena en un artículo del decreto ley N° 211, que fija normas para la defensa de la libre competencia, y no en un nuevo artículo del Código Penal, obliga a que el fallo sea dictado por el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, el cual no cuenta con los conocimientos ni la expertise necesaria en estas materias, más aun considerando que no todos sus miembros son abogados.


Tal como lo señaló el Fiscal Nacional Económico en su exposición en la Comisión de Economía, se deben separar ambos procedimientos, administrativo y penal, para que sean los tribunales especializados quienes fallen.



En definitiva, señora Presidenta, se valora el interés por perfeccionar la legislación relativa a la libre competencia estableciendo sanciones más duras para sus infractores. Pero considero que el proyecto del Ejecutivo subsana de mejor manera estas materias, por lo que sería conveniente refundir estas iniciativas para continuar su tramitación.



Como señalé, voy a votar a favor para dar una señal pública en contra de los actos de colusión. Pero pienso que cada uno de los proyectos aquí mencionados -han sido varios- merece mayor perfeccionamiento. Si se pueden refundir unas y otras ideas, vamos a tener una mejor legislación.



Gracias, señora Presidenta.

La señora MUÑOZ (Vicepresidenta).- Por no haber más inscritos, se cierra el debate.

El señor DE URRESTI.- ¡Falto yo!

La señora MUÑOZ (Vicepresidenta).- No lo tengo inscrito, señor Senador.

El señor DE URRESTI.- Deseo votar.

El señor MOREIRA.- No hay votación.

La señora MUÑOZ (Vicepresidenta).- Así es. La Sala acordó no votar hoy esta iniciativa. 



Habiéndose cumplido su objetivo, procederé a levantar la sesión, sin perjuicio de dar curso 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 DE URRESTI:



Al señor Vicepresidente Ejecutivo de CORFO, con el propósito de que remita antecedentes sobre denominada “CALCULADORA AMBIENTAL” PARA PRODUCTOS DE EXPORTACIÓN.



Al señor Superintendente del Medio Ambiente, a fin de que indique ESTADO DE TRAMITACIÓN DE DENUNCIA EFECTUADA POR VECINOS Y ORGANIZACIONES DE CORRAL RESPECTO DE ROMPIMIENTO DE DUCTO QUE GENERÓ NUEVO EPISODIO DE CONTAMINACIÓN EN ESTERO LAS VIGAS Y EL MAR.



Y al señor Director Ejecutivo de CONAF, pidiéndole enviar copia de ACUERDO DE COLABORACIÓN ENTRE CORPORACIÓN NACIONAL FORESTAL Y FSC-CHILE PARA FACILITAR ACCESO VOLUNTARIO A CERTIFICACIÓN PERTINENTE A PEQUEÑOS Y MEDIANOS PROPIETARIOS.



De la señora GOIC:



Al señor Ministro de Relaciones Exteriores, solicitándole ENMIENDA DE PRESUPUESTO DE INSTITUTO ANTÁRTICO CHILENO EN TÉRMINOS DE QUE NO SEA INFERIOR AL ASIGNADO EN 2015.


Del señor NAVARRO:



A la señora Contralora General de la República subrogante, pidiéndole remitir RESOLUCIÓN DE CONTRALORÍA REGIONAL DEL BIOBÍO QUE ORDENA DEVOLUCIÓN DE VIÁTICO CANCELADO A CINCO CONSEJEROS REGIONALES. 


Al señor Ministro del Interior y Seguridad Pública, solicitándole ENVÍO DE INFORMACIÓN SOBRE TRÁFICO DE PERSONAS EN CHILE.



Al señor Ministro de Economía, Fomento y Turismo, requiriéndole información referida a NÚMERO DE EMPRESAS DE DETERGENTES DE ROPA EXISTENTES EN EL MERCADO; DISTRIBUCIÓN PORCENTUAL DE DETERGENTES LÍQUIDOS Y EN POLVO; NORMATIVA PARA FÁBRICAS DE DETERGENTES DE ROPA; Y ANTECEDENTES SOBRE IMPORTACIÓN DE MARCAS EN DICHO RUBRO EN ÚLTIMOS 5 AÑOS, y pidiéndole remitir diversos antecedentes con relación a COMPRAS POR INTERNET EN ÚLTIMOS 5 AÑOS.


A la señora Ministra de Educación, requiriéndole información sobre PROGRAMA HABILIDADES PARA LA VIDA.


Al señor Ministro de Obras Públicas, solicitándole antecedentes acerca de PROYECTO DE CONSTRUCCIÓN DE PUENTE SOBRE CANAL DE CHACAO EN MATERIA DE CONSULTA INDÍGENA, DE PROCESOS DE LICITACIÓN Y DE SITUACIÓN DE CONTRATO DE ESTADO DE CHILE CON EMPRESA OAS, y consultándole sobre ORGANISMO ENCARGADO DE LA INFORMACIÓN TOCANTE A SITUACIÓN GEÓLOGICA DE FUTURAS OBRAS A CARGO DEL MOP Y CANTIDAD DE INFORMES GEOLÓGICOS PEDIDOS A SERNAGEOMIN EN ÚLTIMO QUINQUENIO.



A la señora Ministra de Vivienda y Urbanismo, preguntándole acerca de ORGANISMO ENCARGADO DE LA INFORMACIÓN RELATIVA A SITUACIÓN GEÓLOGICA DE FUTURAS OBRAS A CARGO DEL MINVU Y DE NÚMERO DE INFORMES GEOLÓGICOS PEDIDOS AL SERNAGEOMIN EN ÚLTIMOS CINCO AÑOS.


A la señora Ministra de Minería, consultándole sobre CANTIDAD DE INFORMES GEOLÓGICOS PEDIDOS A SERNAGEOMIN EN ÚLTIMO DECENIO y requiriéndole información en cuanto a GEOPARQUES DE CHILE.



Al señor Alcalde de Chillán, solicitándole ENVÍO DE COPIA DE LICITACIÓN DE CÁMARAS DE VIGILANCIA OPERATIVAS EN CENTRO DE CHILLÁN, CON INDICACIÓN DE PUNTOS MONITOREADOS Y DE RESULTADOS DE IMPLEMENTACIÓN.



Y al señor Jefe Nacional de Extranjería y Migración, pidiéndole información vinculada con PLAN DE REASENTAMIENTO HUMANITARIO PARA REFUGIADOS SIRIOS, EN ACTUAL EVALUACIÓN. 


Del señor OSSANDÓN:



Al señor Tesorero General de la República, para consultar acerca de PAGO DE PENSIÓN DE GRACIA A SAMUEL LISANDRO, ALEJANDRO Y CAROLINA DEL CARMEN ITURRA JORQUERA.



Y al señor Superintendente de Bancos e Instituciones Financieras, a fin de que se informe respecto de RECLAMACIÓN DE SEÑORA BETTY CARMINA SÁNCHEZ OROZCO CONTRA BANCOESTADO.



De la señora VON BAER:



Al señor Ministro del Interior y Seguridad Pública, con el objeto de solicitar IMPLEMENTACIÓN DE PLAN CUADRANTE EN COMUNAS DE LANCO, FUTRONO, MARIQUINA Y LOS LAGOS.



Al señor Ministro de Obras Públicas, para pedir antecedentes de INICIATIVA DE INVERSIÓN “MEJORAMIENTO Y CONSTRUCCIÓN RUTA CORRAL-VALDIVIA”, CÓDIGO BIP 30106302-0.


A la señora Ministra de Vivienda y Urbanismo, solicitándole informar sobre IRREGULARIDADES EN CONSTRUCCIÓN DE VIVIENDAS SOCIALES ADSCRITAS A SISTEMA INTEGRADO DE SUBSIDIO HABITACIONAL EN COMUNAS DE MARIQUINA, CORRAL Y PAILLACO, así como señalar INDIVIDUALIZACIÓN Y UBICACIÓN DE TERRENOS DEL SERVIU CON FACTIBILIDAD PARA CONSTRUCCIÓN DE VIVIENDAS SOCIALES Y NÚMERO DE COMITÉS CON SUBSIDIOS DE VIVIENDA EN VALDIVIA.



Al señor Ministro del Medio Ambiente, denunciándole SITUACIÓN DE 372 BENEFICIARIOS DE PROGRAMA “RECAMBIO DE CALEFACTORES” EN REGIÓN DE LOS RÍOS.



Y al señor Director Nacional del Instituto de Previsión Social, exponiéndole SITUACIÓN PREVISIONAL DE DON JUAN CORTEZ VILLANUEVA. 
)------------(

La señora MUÑOZ (Vicepresidenta).- Se levanta la sesión.


--Se levantó a las 18:41.








Manuel Ocaña Vergara,








Jefe de la Redacción 
ANEXOS

DOCUMENTOS

1

PROYECTO DE LEY, DE LA HONORABLE CÁMARA DE DIPUTADOS, 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 N° 211, DE 1973, QUE FIJA NORMAS PARA LA DEFENSA DE LA LIBRE COMPETENCIA

(9.950-03)
Oficio Nº 12.183

VALPARAÍSO, 12 de noviembre de 2015
Con motivo del mensaje, informes y demás antecedentes que tengo a honra pasar a manos de V.E., la Cámara de Diputados ha aprobado el 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 N°211, de 1973, que fija normas para la defensa de la libre competencia, correspondiente al boletín N°9950-03, del siguiente tenor:

PROYECTO DE LEY:
“Artículo 1°.- Introdúcense las siguientes modificaciones en el decreto ley Nº211, de 1973, cuyo texto refundido, coordinado y sistematizado fue fijado por el decreto con fuerza de ley N°1, de 2004, del Ministerio de Economía, Fomento y Reconstrucción:  
1. Modifícase el inciso segundo del artículo 3º en el siguiente sentido:
a) Reemplázase la letra a) por la siguiente: 

“a) Los acuerdos o prácticas concertadas que involucren a competidores entre sí, y que consistan en fijar precios de venta o de compra, limitar la producción, asignarse zonas o cuotas de mercado o afectar el resultado de procesos de licitación, así como los acuerdos o prácticas concertadas que, confiriéndoles poder de mercado a los competidores, consistan en determinar condiciones de comercialización o excluir a actuales o potenciales competidores.”.

b) Agrégase la siguiente letra d): 

“d) La participación simultánea de una persona en cargos ejecutivos o de director en dos o más empresas competidoras entre sí, siempre que el grupo empresarial al que pertenezca cada una de las referidas empresas tenga ingresos anuales por ventas, servicios y otras actividades del giro que excedan las cien mil unidades de fomento en el último año calendario.”.
2. Agrégase el siguiente artículo 3° bis:

“Artículo 3° bis.- Podrán también aplicarse las medidas del artículo 26 de esta ley, así como aquellas medidas preventivas, correctivas o prohibitivas que resulten necesarias, a quienes:

a) Infrinjan el deber de notificación que establece el artículo 48.
b) Contravengan el deber de no perfeccionar una operación de concentración notificada a la Fiscalía Nacional Económica y que se encuentre suspendida de acuerdo con lo establecido en el artículo 49.
c) Incumplan las medidas con que se haya aprobado una operación de concentración, al tenor de lo dispuesto en los artículos 54, 57 o 31 bis, según sea el caso. 

d) Perfeccionen una operación de concentración en contra de lo dispuesto en la resolución o sentencia que haya prohibido dicha operación, de conformidad a lo establecido en los artículos 57 o 31 bis, según corresponda.
e) Notifiquen una operación de concentración, de conformidad al Título IV, entregando información falsa.”.

3. Modifícase el artículo 6° en el siguiente sentido:

a) En la letra a) elimínase la frase “, que lo presidirá,” entre las palabras “Un abogado” y “designado por el Presidente de la República”.

b) Intercálase el siguiente inciso sexto, pasando el actual sexto a ser séptimo:

“El tribunal determinará, de entre sus miembros abogados, por mayoría simple a su presidente, quien durará dos años en el cargo.”.

c) Reemplázase su inciso octavo por el siguiente:

“Los integrantes del Tribunal tendrán dedicación exclusiva en el desempeño de su cargo durante el período para el cual fueron nombrados. En consecuencia, no podrán prestar servicios de ningún tipo a personas naturales o jurídicas, o ejercer en cualquier forma aquellas actividades propias del título o calidad profesional que poseen.”.

d) Sustitúyese su inciso noveno por el siguiente:

“Los ministros suplentes no tendrán dedicación exclusiva. Sin embargo, el desempeño de su cargo es incompatible con la condición de asesor o prestador de servicios profesionales en materias que digan relación a la libre competencia a personas naturales o jurídicas sometidas a la jurisdicción del Tribunal. Se  considerará que asesora o presta servicios profesionales si percibe cualquier clase de remuneración, honorario o regalía de parte de personas naturales o jurídicas que asesoran o prestan servicios profesionales en dichas materias.”.

e) Reemplázase su inciso décimo por el siguiente:

“No obstante lo dispuesto en los incisos anteriores, el desempeño como integrante del Tribunal será compatible con los cargos docentes, hasta por doce horas semanales.”.

f) Suprímese el inciso undécimo.

4. Modifícase el artículo 11 en el siguiente sentido:

a) Reemplázase en su inciso segundo la letra b) por la siguiente:

“b) Haya asesorado o prestado servicios profesionales a personas naturales o jurídicas que tengan la calidad de parte o interviniente en la causa, durante los dos años anteriores a la fecha de ingreso de aquélla o durante la investigación por parte de la Fiscalía Nacional Económica que la haya originado.”.

b) Modifícase su inciso tercero en la siguiente forma:

i. Reemplázase la frase “octavo, noveno y décimo” por “octavo y noveno”.

ii. Reemplázase la expresión “la existencia de” por las palabras “haber tenido”.

iii. Intercálase entre la palabra “coordinadas” y el punto aparte, que pasa a ser seguido, la siguiente  frase “dentro de los dos años anteriores a la fecha en que le corresponda conocer del asunto”.
c) Reemplázase su inciso cuarto por el siguiente:

“Asimismo, será causal de recusación que el ministro haya asesorado o prestado servicios profesionales a personas naturales o jurídicas que hayan tenido, en los dos años anteriores a la fecha de ingreso de la causa en cuestión, la calidad de contraparte de las personas a que se refiere la letra b) del inciso segundo de este artículo, en algún proceso judicial o de negociación comercial, que pueda afectar la imparcialidad del ministro.”.

5. Reemplázase en el artículo 11 bis la frase “las incompatibilidades establecidas en el artículo 6°” por “lo establecido en los incisos octavo y noveno del artículo 6°”.

6. Sustitúyese en el artículo 12 la letra e) por la siguiente:

“e) No cumplir lo dispuesto en los incisos octavo y noveno del artículo 6°.”.
7. Modifícase el artículo 18 en el siguiente sentido:

a) Sustitúyese el numeral 2) por el siguiente:

“2) Conocer, a solicitud de quienes sean parte o tengan interés legítimo en los hechos, actos o contratos existentes o por celebrarse distintos de las operaciones de concentración a las que se refiere el Título IV o del Fiscal Nacional Económico, los asuntos de carácter no contencioso que puedan infringir las disposiciones de esta ley, para lo cual podrá fijar las condiciones que deberán ser cumplidas en tales hechos, actos o contratos;”.

b) Intercálase en el numeral 4), entre la palabra “competitivas” y el punto y coma, las siguientes oraciones: “En todo caso, el ministro receptor de la propuesta deberá manifestar su parecer sobre ésta. La respuesta será publicada en el sitio electrónico institucional del Tribunal, de la Fiscalía y del Ministerio de que se trate”, y elimínase la conjunción final “y”.
c) Intercálanse los siguientes numerales 5) y 6), pasando el actual numeral 5) a ser 7):

“5) Substanciar, a solicitud exclusiva del notificante de una operación de concentración, el procedimiento de revisión especial de operaciones de concentración, cuando éstas hubieren sido prohibidas por el Fiscal Nacional Económico conforme a lo establecido en el artículo 57; 
6) Dictar los autos acordados que sean necesarios para una adecuada administración de justicia de conformidad a la ley; y”.

8. Modifícase el artículo 20 del siguiente modo:

a) Reemplázase en su inciso quinto la frase “medidas que se determinen para prevenir, corregir o sancionar” por “multas que se impongan para sancionar”.

b) Sustitúyese en su inciso sexto la frase  “medidas que se determinen para prevenir, corregir o sancionar” por “multas que se impongan para sancionar”.

9. Intercálase en el artículo 21 el siguiente inciso segundo nuevo, pasando el actual segundo a ser inciso tercero y así sucesivamente: 

“Se podrá notificar a las filiales, coligadas o agencias constituidas en Chile de una empresa extranjera, los requerimientos o demandas que se deduzcan en su contra por infracciones de esta ley, careciendo de valor cualquier limitación estatutaria de dicha filial, coligada o agencia.”.

10. Reemplázase el inciso quinto del artículo 22 por el siguiente:

“No se decretará término probatorio extraordinario para rendir prueba fuera de la Región Metropolitana de Santiago, sino cuando concurran los siguientes requisitos: 

1. Que el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia declare que existe motivo fundado para la práctica de la diligencia probatoria fuera de la Región Metropolitana. 

2. Que la parte que solicita el término probatorio extraordinario acredite estar impedida de rendir la prueba ante el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia.

3. Que, dentro del plazo de cinco días, la parte que solicita el término probatorio extraordinario consigne la suma que determine el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia para cubrir los gastos que la realización de las diligencias de prueba significará a las otras partes del juicio.

Estas diligencias podrán ser conducidas a través del juez de letras correspondiente, quien garantizará su fidelidad y rápida expedición por cualquier medio idóneo.”.

11. Modifícase el artículo 26 del modo que sigue:
a) Modifícase la letra c) en el siguiente sentido:  
i. Reemplázase la frase “a veinte mil unidades tributarias anuales y, en el caso de sancionar una conducta prevista en la letra a) del artículo 3°, hasta por una suma equivalente a treinta mil unidades tributarias anuales.”, por “al 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.”.

ii. Agrégase antes de la expresión “Las multas podrán” la siguiente oración: “En el evento de que no sea posible determinar el beneficio económico obtenido por el infractor ni sus ventas, el Tribunal podrá aplicar multas hasta por una suma equivalente a treinta mil unidades tributarias anuales.”.
iii. Sustitúyese la expresión “Ley de Mercado de Valores” por “ley N°18.045, de Mercado de Valores”.

iv. Reemplázase su párrafo segundo por el siguiente:

“Para la determinación de las multas se considerarán, entre otras, las siguientes circunstancias: el beneficio económico obtenido con motivo de la infracción, en caso que lo hubiese; la gravedad de la conducta; la necesidad de que la sanción sea efectivamente disuasiva; la calidad de reincidente y la capacidad económica del infractor, y para los efectos de disminuir la multa, la colaboración que éste haya prestado a la Fiscalía antes o durante la investigación;”.

b) Agréganse las siguientes letras d) y e):
“d) En el caso de las conductas previstas en la letra a) del artículo 3º, podrá imponer, además, la prohibición de contratar a cualquier título con órganos de la administración centralizada o descentralizada del Estado, con organismos autónomos o con instituciones, organismos, empresas o servicios en los que el Estado efectúe aportes, hasta por el plazo de cinco años contados desde que la sentencia definitiva quede ejecutoriada;”.
e) En el caso de la conducta prevista en la letra a) del artículo 3° bis, podrá aplicar una multa a beneficio fiscal de hasta veinte unidades tributarias anuales por cada día de retardo contado desde el perfeccionamiento de la operación de concentración.”.

12. Reemplázase el artículo 30 por el siguiente:

“Artículo 30°.- La acción de indemnización de perjuicios a que haya lugar con motivo de la dictación por el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia de una sentencia definitiva ejecutoriada, se interpondrá ante ese mismo Tribunal y se tramitará de acuerdo al procedimiento sumario establecido en el Título XI del Libro Tercero del Código de Procedimiento Civil. Las resoluciones pronunciadas en este procedimiento, salvo la sentencia definitiva, serán susceptibles del recurso de reposición al que podrá darse tramitación incidental o ser resuelto de plano. Sólo será susceptible de recurso de reclamación, para ante la Corte Suprema, la sentencia definitiva. 

Al resolver sobre la acción de indemnización de perjuicios, el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia fundará su fallo en los hechos establecidos en su sentencia que sirvan de antecedente a la demanda. El Tribunal apreciará la prueba de acuerdo a las reglas de la sana crítica.”.

13. Reemplázase en el inciso primero del artículo 31 la expresión “números 2) y 3)” por “números 2), 3) y 4)”.

14. Agrégase el siguiente artículo 31 bis:

“Artículo 31° bis.- El ejercicio de la atribución contemplada en el número 5) del artículo 18 se someterá al siguiente procedimiento.
Interpuesto el recurso que establece el inciso final del artículo 57, el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia ordenará al Fiscal Nacional Económico remitir el expediente en que obre la investigación en que se hubiere pronunciado la resolución recurrida, y citará a una audiencia pública en la que podrán intervenir la parte recurrente, el Fiscal Nacional Económico y quienes hubieren aportado antecedentes a la investigación en virtud de lo establecido en el inciso segundo del artículo 55.  
En base a los antecedentes que obren en el expediente de investigación, a lo que expongan los intervinientes en la audiencia de la que trata el inciso anterior y a los demás antecedentes que recabe de oficio o a petición de parte, el Tribunal dictará una sentencia confirmando o revocando la resolución recurrida.

En el caso que la sentencia revoque la resolución recurrida, el Tribunal, en la misma sentencia, podrá aprobar la operación de concentración en forma pura y simple o sujeta a las últimas medidas ofrecidas por el notificante de conformidad con lo dispuesto en el inciso tercero del artículo 53. Adicionalmente, podrá el Tribunal aprobar la operación bajo la condición de que se dé cumplimiento a otras medidas que considere adecuadas y suficientes.

En contra de la sentencia que pronuncie el Tribunal en virtud de lo establecido en este artículo no procederá recurso alguno, a menos que aquella hubiere condicionado la aprobación de la operación al cumplimiento de medidas distintas de las contempladas en la última propuesta realizada por las partes de conformidad a lo establecido en el inciso tercero del artículo 53. En este último caso, tanto las partes como el Fiscal Nacional Económico podrán deducir el recurso de reclamación a que se refiere el artículo 27.

15. Modifícase el artículo 32 en el siguiente sentido:

a) Intercálase en su inciso primero, entre el vocablo “Competencia” y la expresión ”, no acarrearán”, la frase “, o de acuerdo con las resoluciones de la Fiscalía Nacional Económica para el caso de las operaciones de concentración”.

b) Reemplázase su inciso segundo por el siguiente:

“En todo caso, ni los ministros que concurrieren a la decisión, ni el Fiscal Nacional Económico, según correspondiere, se entenderán inhabilitados para los nuevos pronunciamientos que eventualmente tuvieren lugar.”.

16. Introdúcense las siguientes modificaciones  en el artículo 39:  
a) Modifícase la letra a) de la siguiente forma:

i. Sustitúyese en su párrafo final el punto y coma por un punto aparte.  
ii. Agrégase el siguiente párrafo final:

“En todos los demás casos, los afectados tendrán acceso al expediente de la investigación que se siga en su contra, sin perjuicio de aquellas piezas declaradas reservadas o confidenciales, de conformidad a lo dispuesto en esta letra y en el artículo 42;”.

b) Suprímese en el párrafo primero de letra b) la frase “Exceptúanse las investigaciones criminales y causas de esa naturaleza.”.
c) Reemplázase la letra d) por la siguiente:

“d) Velar por el cumplimiento de sus propias resoluciones en las materias a que se refiere el Título IV de esta ley, así como de los fallos y decisiones que dicten el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia o los tribunales de justicia en las materias a que se refiere esta ley;”.

d) Modifícase la letra h) en el siguiente sentido:

i. En su párrafo final reemplázase el punto y coma por un punto aparte.

ii. Agréganse los siguientes párrafos cuarto y quinto:

“Quienes oculten información que les haya sido solicitada o proporcionen culpablemente información falsa en el contexto de una investigación seguida de conformidad a esta ley incurrirán en la pena de presidio menor en sus grados mínimo a medio. Para la aplicación de dichas penas, el Fiscal Nacional Económico remitirá los antecedentes respectivos al Ministerio Público. Esta comunicación tendrá el carácter de denuncia para los efectos del artículo 53 del Código Procesal Penal. 

Quienes estén obligados a dar respuesta a las solicitudes de información efectuadas por el Fiscal Nacional Económico e injustificadamente no respondan o respondan sólo parcialmente, serán sancionados con una multa a beneficio fiscal de una unidad tributaria mensual a una unidad tributaria anual, además de una multa de cero coma dos unidades tributarias mensuales por cada día de atraso, de conformidad con el procedimiento establecido en el artículo 39 ter, sin perjuicio de lo dispuesto en el inciso primero del artículo 42;”.

e) Modifícase la letra j) en el siguiente sentido:

i. Sustitúyense las palabras “por escrito” por la frase “por cualquier medio que garantice su fidelidad, según lo determine la Fiscalía Nacional Económica”.

ii. Reemplázase el punto y coma por un punto aparte.

iii. Agrégase el siguiente párrafo final:

“Quienes injustificadamente no comparezcan a declarar habiendo sido previamente citados en conformidad a esta letra serán sancionados con una multa a beneficio fiscal de una unidad tributaria mensual a una unidad tributaria anual, de conformidad con el procedimiento establecido en el artículo 39 ter, sin perjuicio de lo dispuesto en el inciso primero del artículo 42;”.

f) Modifícase la letra n) en el siguiente sentido: 

i. Agrégase en su párrafo primero entre las expresiones “Ministro de la Corte de Apelaciones” y “que corresponda”, los vocablos “de Santiago”.

ii. Intercálase un párrafo séptimo nuevo, pasando los actuales séptimo y octavo a ser octavo y noveno respectivamente:

“Acogido a tramitación el reclamo, se citará a la audiencia respectiva para el quinto día hábil. A la audiencia deberán comparecer los afectados y la Fiscalía Nacional Económica, debidamente representados, con todos los antecedentes o medios de prueba con los que cuenten para fundar sus respectivas posiciones. El reclamo deberá ser interpuesto dentro del plazo de diez días corridos desde que aparezca o se acredite que quien deba reclamar tuvo o debió tener conocimiento del vicio o defecto que funda el reclamo. Los afectados deberán reclamar en un único acto de todos los incumplimientos relativos a una misma diligencia investigativa o actuación. Como medida para mejor resolver, el Ministro de Corte de Apelaciones podrá decretar de oficio o a petición de parte todas las medidas que estime convenientes. De la decisión del Ministro podrá apelarse para ante la Corte de Apelaciones de Santiago, dentro de quinto día. La apelación se conocerá con preferencia a otros asuntos, sin que proceda la suspensión de la vista de la causa por la causal del N° 5 del artículo 165 del Código de Procedimiento Civil. En contra de la sentencia que resuelva la apelación no procederá recurso alguno.”.

g) Sustitúyese en el párrafo séptimo, que pasa a ser octavo, la expresión “el Tribunal” por “los Tribunales”.

h) Modifícase la letra ñ) de la siguiente forma:

i. Intercálase en su párrafo segundo entre la oración “partes comparecientes al acuerdo” y el punto seguido la frase siguiente: “, así como el parecer de quienes tengan interés legítimo. Se presumirá que tienen interés legítimo el Servicio Nacional del Consumidor y las asociaciones de consumidores establecidas en la ley N°19.496”.
ii. Reemplázase en su párrafo segundo la expresión “, y” por un punto y coma.
i) Intercálanse las siguientes letras o), p), q) y r), nuevas, pasando la o) a ser s):

“o) Recibir las notificaciones a que se refiere el artículo 48 y someterlas al procedimiento contemplado en el Título IV de esta ley;

p) Realizar estudios sobre la evolución competitiva de los mercados, en cuyo caso podrá ejercer las facultades contempladas en las letras f), g), h), j), k), l) y m) de este artículo y efectuar recomendaciones a órganos del Estado y agentes económicos. El órgano del Estado receptor deberá manifestar su parecer respecto de la propuesta. La respuesta será publicada en los sitios electrónicos de la Fiscalía Nacional Económica y del órgano de que se trate.

En el ejercicio de las facultades contempladas en las letras h) y j) de este artículo, las personas naturales y los representantes de personas jurídicas a los que el Fiscal Nacional Económico pudiere irrogar perjuicio a sus intereses, podrán solicitar al Tribunal de Defensa de la Libre Competencia dejar sin efecto total o parcialmente el respectivo requerimiento en la forma establecida en los párrafos segundo y tercero de la letra h);

q) Proponer fundadamente al Presidente de la República, a través del ministro de Estado que corresponda, la modificación o derogación de los preceptos legales o reglamentarios que estime contrarios a la libre competencia, como también la dictación de preceptos legales o reglamentarios cuando sean necesarios para fomentar la competencia o regular el ejercicio de determinadas actividades económicas que se presten en condiciones no competitivas. Este tipo de proposiciones tendrán siempre como antecedente una investigación o un estudio sobre la evolución competitiva de los mercados; 

r) Dictar instrucciones a las que habrá de sujetarse el ejercicio de las atribuciones y el cumplimiento de los deberes acerca de los que trata este artículo, y”.

17. Modifícase el artículo 39 bis en el siguiente sentido:

a) Reemplázase su inciso primero por el siguiente:

“Artículo 39° bis.- El que intervenga en alguna de las conductas previstas en la letra a) del artículo 3° podrá ser eximido de la disolución contemplada en la letra b) del artículo 26 y obtener una exención o reducción de la multa a que se refiere la letra c) de dicho artículo, en su caso, cuando aporte a la Fiscalía Nacional Económica antecedentes que conduzcan a la acreditación de dicha conducta y a la determinación de los responsables.”.

b) Reemplázase en su inciso segundo la expresión “el ejecutor de” por “quien intervenga en”.

c) Sustitúyese el número 2 por el siguiente:

“2.- Abstenerse de divulgar la solicitud de estos beneficios hasta que la Fiscalía haya formulado el requerimiento u ordene archivar los antecedentes de la solicitud, salvo que la Fiscalía autorice expresamente su divulgación, y”.

d) Sustitúyese en su inciso tercero la frase “Para acceder a la exención de la multa, además de cumplir los requisitos señalados en el inciso anterior, el ejecutor de” por “Para acceder a la exención de la disolución o multa, en su caso, además de cumplir los requisitos señalados en el inciso anterior, quien intervenga en”.

e) Reemplázase su inciso cuarto por el siguiente:

“Para acceder a una reducción de la multa, además deberá cumplir los requisitos señalados en el inciso segundo, quien intervenga en la conducta deberá aportar antecedentes adicionales a los presentados por el primero que haya acompañado antecedentes a la Fiscalía en virtud de este artículo. En todo caso, la rebaja de la multa que solicite el Fiscal en su requerimiento se limitará exclusivamente al segundo que haya aportado antecedentes y no podrá ser superior al 50% de la multa que de otro modo habría sido solicitada.”.
f) Reemplázase su inciso quinto por el siguiente: 

“En su requerimiento el Fiscal individualizará a cada interviniente en la conducta que haya cumplido con los requisitos para acceder a cualquiera de los beneficios a que se refiere el inciso primero. Si el Tribunal diere por acreditada la conducta, no podrá aplicar la disolución o multa a quien haya sido individualizado como beneficiario de una exención, como tampoco una multa mayor a la solicitada por el Fiscal a quien haya sido individualizado como acreedor de una reducción de la misma, salvo que se acredite durante el proceso que dicho acreedor fue el organizador de la conducta ilícita coaccionando a los demás a participar en ella.”.

g) Agrégase el siguiente inciso final:

“La solicitud de los beneficios contemplados en este artículo no tendrá el carácter de información o hecho esencial para los efectos de lo dispuesto en los artículos 9° y 10 de la ley N°18.045. En ningún caso este régimen de exenciones o reducciones podrá extenderse a la indemnización de los perjuicios que tuvieren lugar.”.

18. Agrégase el siguiente artículo 39 ter:

“Artículo 39° ter.- Para efectos de aplicar la multa establecida en las letras h) y j) del artículo 39 y determinar su monto, o en su caso, desestimar su aplicación, el Tribunal tomará conocimiento de la solicitud presentada por el Fiscal Nacional Económico en una sola audiencia, convocada especialmente al efecto, dentro del quinto día hábil de recibida, durante la cual el o los afectados por la solicitud podrán exponer sus descargos. El Tribunal acogerá o rechazará la solicitud del Fiscal Nacional Económico y, de ser procedente, fijará el monto de la multa en la misma audiencia. En este caso, solo procederá el recurso de reposición, el que deberá ser interpuesto en el acto. En cuanto a la ejecución de estas resoluciones se estará a lo dispuesto en el artículo 28.

La circunstancia de haber concurrido a la decisión en el marco de este procedimiento no será causal de inhabilidad de los ministros del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia para conocer de un eventual proceso.”.

19. Modifícase el artículo 42 en el siguiente sentido:

a) Reemplázanse en su inciso segundo las palabras “de el” por el vocablo “del”.

b) Sustitúyese en su inciso tercero las expresiones “a), g), h) y n) del artículo 39” por “a), g), h), n), o), p) y q) del artículo 39”.

20. Agrégase el siguiente Título IV:

“TÍTULO IV

De las Operaciones de Concentración

Artículo 46°.- Se sujetarán a las normas establecidas en este Título las operaciones de concentración que le sean notificadas a la Fiscalía Nacional Económica según lo prescrito en los artículos siguientes.

Artículo 47°.- Se entenderá por operación de concentración todo hecho, acto o convención, o conjunto de ellos, que tenga por efecto que dos o más agentes económicos previamente independientes entre sí dejen de serlo, en cualquier ámbito de sus actividades. Deberán notificarse a la Fiscalía Nacional Económica en forma previa a su perfeccionamiento las operaciones de concentración que, cumpliendo con los requisitos establecidos en el artículo 48, involucren a dos o más agentes económicos que, no formando parte de un mismo grupo empresarial: 

a) Se fusionen, cualquiera que sea la forma de organización societaria de las entidades que se fusionan o de la entidad resultante de la misma;

b) Uno o más de ellos adquiera, directa o indirectamente, derechos que le permitan, en forma individual o conjunta, influir decisivamente en la administración de otro;

c) Se asocien bajo cualquier modalidad para conformar un agente económico independiente, distinto de ellas, que desempeñe sus funciones de forma permanente; o

d) Uno o más de ellos adquiera el control sobre los activos de otro, a cualquier título.

Para los efectos de lo dispuesto en este Título, se entenderá por agente económico toda entidad, o parte de ella, cualquiera que sea su forma de organización jurídica o aun cuando carezca de ella, que demande u ofrezca productos o servicios. Se considerará asimismo como un agente económico al conjunto de activos tangibles o intangibles, o ambos, que permitan ofrecer o demandar bienes o servicios.

Artículo 48°.- Deberán notificarse a la Fiscalía Nacional Económica, en forma previa a su perfeccionamiento, las operaciones de concentración que cumplan con los siguientes requisitos copulativos:

a) Que la suma de las ventas en Chile de los agentes económicos que proyectan concentrarse haya alcanzado, durante el ejercicio anterior a aquel en que se verifica la notificación, montos iguales o superiores al umbral establecido mediante reglamento dictado por el Ministerio de Economía, Fomento y Turismo.  
b) Que en Chile, por separado, al menos dos de los agentes económicos que proyectan concentrarse hayan generado ventas, durante el ejercicio anterior a aquel en que se verifica la notificación, por montos iguales o superiores al umbral establecido mediante reglamento dictado por el Ministerio de Economía, Fomento y Turismo.

Para los efectos de lo dispuesto en este artículo, las ventas se calcularán de la siguiente manera:

i. Tratándose de las hipótesis contempladas en las letras a) y c) del artículo 47, se sumarán las ventas en Chile de los agentes económicos que se fusionan o que se asocian, y las de sus respectivos grupos empresariales. 

ii. Tratándose de la hipótesis contemplada en la letra b) del artículo 47, se sumarán las ventas en Chile del agente económico que adquiere la influencia decisiva, las de todo su grupo empresarial y las del o los agentes económicos adquiridos.

iii. Tratándose de la hipótesis contemplada en la letra d) del artículo 47, se sumarán las ventas en Chile del o los agentes económicos adquirentes, las de sus respectivos grupos empresariales, y aquellas generadas con los activos adquiridos.

Para efectos de lo establecido en este artículo, se deducirán de las ventas los impuestos, las ventas que hayan tenido lugar entre agentes de un mismo grupo empresarial, aquellas que no provengan de la explotación del giro habitual de el o los agentes económicos considerados, y las demás que señale el reglamento, en la forma que en él se determinen.

Estarán obligados a practicar la notificación de la que trata este artículo conjuntamente los agentes económicos que hayan tomado parte en la operación de concentración. 

A la notificación deberán acompañarse los antecedentes necesarios para identificar la operación de que se trata y a los agentes económicos que toman parte en la misma y su grupo empresarial; los antecedentes que permitan evaluar preliminarmente los eventuales riesgos que la operación notificada pudiere significar para la libre competencia; la declaración de las partes en la que indiquen que, de buena fe, pretenden llevar a cabo la operación que se notifica, y los demás antecedentes que detalle el reglamento.

Quienes notifiquen la operación deberán poner en conocimiento de la Fiscalía Nacional Económica los hechos, actos o convenciones que modifiquen en cualquier forma los antecedentes, estimaciones, proyecciones o conclusiones que hubieren proporcionado, tan pronto como tales hechos, actos o convenciones lleguen a su conocimiento. En caso que la modificación que los notificantes pongan en conocimiento de la Fiscalía Nacional Económica resulte significativa, el Fiscal Nacional Económico dictará una resolución declarando lo anterior, a partir de la cual los plazos del procedimiento comenzarán a contabilizarse como si se tratare de una nueva notificación.

El reglamento podrá contemplar un mecanismo de notificación simplificada, que requiera del notificante acompañar una menor cantidad de antecedentes para ciertas operaciones o categorías de operaciones de concentración.

Las operaciones de concentración que no igualen o superen los umbrales referidos en las letras a) y b) de este artículo podrán ser notificadas en forma voluntaria por los agentes económicos que proyectan concentrarse. Las notificaciones voluntarias se sujetarán a las mismas reglas que las obligatorias, en la medida que la operación no se haya perfeccionado al momento de la notificación.

Cuando las operaciones de concentración a que se refiere el inciso anterior no le sean notificadas voluntariamente al Fiscal Nacional Económico, éste podrá, dentro del plazo de un año contado desde el perfeccionamiento de la operación, instruir las investigaciones que estime procedentes de conformidad con la letra a) del artículo 39.

El reglamento del Ministerio de Economía, Fomento y Turismo que establezca los umbrales deberá dictarse a través de un procedimiento público y transparente, previo informe de la Fiscalía Nacional Económica y consulta al Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, procurando que los umbrales comprendan sólo aquellas operaciones de concentración que sean relevantes para el sistema.

La Fiscalía Nacional Económica deberá informar anualmente, tanto al Ministerio de Economía, Fomento y Turismo como al público en general, los antecedentes que sean necesarios para adecuar los umbrales vigentes a fin de garantizar el correcto funcionamiento del sistema.

Artículo 49°.- Los agentes económicos que proyecten concentrarse no podrán perfeccionar las operaciones de concentración que hubieren notificado a la Fiscalía Nacional Económica, las que se entenderán suspendidas desde el acto de su notificación hasta que se encuentre a firme la resolución o sentencia que ponga término definitivo al procedimiento correspondiente.

Artículo 50°.- Recibida la notificación de una operación de concentración, la Fiscalía Nacional Económica tomará conocimiento de esta y procederá a evaluarla en conformidad al siguiente procedimiento. 

Notificada una operación de concentración de acuerdo con lo establecido en el artículo 48, el Fiscal Nacional Económico contará con diez días para determinar si se trata de una notificación completa, entendiéndose por tal aquella que cumpla con todos los requisitos que para practicarla establezcan esta ley y su reglamento. 

Tratándose de una notificación completa, el Fiscal Nacional Económico ordenará el inicio de la investigación y comunicará la resolución al notificante. Si el Fiscal no hubiere efectuado dicha comunicación dentro del plazo establecido en el inciso anterior, la investigación se entenderá iniciada, de pleno derecho, el día del vencimiento del plazo.

Tratándose de una notificación incompleta, el Fiscal Nacional Económico comunicará dicha circunstancia al notificante dentro del plazo establecido en el inciso segundo. La comunicación identificará los errores u omisiones de la notificación. El notificante contará con diez días para subsanar los errores u omisiones identificados por el Fiscal en su comunicación. Si el notificante no subsanare los errores u omisiones dentro del plazo establecido, o si solo lo hiciere parcialmente, la notificación se tendrá por no presentada. Si los errores y omisiones fueren subsanados en tiempo y forma, se procederá de acuerdo a lo establecido en el inciso tercero de este artículo. 

Artículo 51°.- La resolución que ordene el inicio de la investigación será publicada resguardando la información confidencial de los notificantes.

Artículo 52°.- En el curso de las investigaciones iniciadas en conformidad con el artículo anterior, el Fiscal Nacional Económico podrá ejercer las facultades que le confieren las letras f), g), h), j), k), l) y m) del artículo 39.

Artículo 53°.- El notificante podrá siempre solicitar al Fiscal Nacional Económico que le suministre información respecto del curso de la investigación, y tendrá derecho a que le informe, antes de que dicte alguna de las resoluciones contempladas en los artículos 54 o 57, de los riesgos que la operación notificada pueda producir para la libre competencia basado en los antecedentes de la investigación.

El notificante siempre tendrá derecho a ser oído, y podrá manifestar al Fiscal Nacional Económico su opinión respecto de la operación de concentración notificada, de los antecedentes aportados por terceros a la investigación, de la investigación misma y de la información que le hubiere sido suministrada de conformidad al inciso anterior. El notificante podrá proponer las diligencias investigativas que estime pertinentes. 

Asimismo, para efectos de lo establecido en la letra b) de los artículos 54 y 57, el notificante tendrá siempre derecho a ofrecer al Fiscal Nacional Económico las medidas que estime aptas para mitigar aquellos riesgos que la operación notificada pudiere producir para la libre competencia. Las medidas deberán ser ofrecidas por escrito y no constituirán, en caso alguno, un reconocimiento de la existencia de los riesgos que a través de ellas se pretenden mitigar.

Con el fin de determinar si las medidas ofrecidas por los notificantes se hacen cargo de resolver los riesgos para la competencia derivados de la operación de concentración, así como sus posibles efectos sobre el mercado, el Fiscal Nacional Económico podrá ponerlas en conocimiento de terceros interesados.

Artículo 54°.- Dentro de los treinta días siguientes a la fecha en que se haya dictado la resolución de inicio del procedimiento a que alude el artículo 50, el Fiscal Nacional Económico deberá:

a) Aprobar la operación notificada en forma pura y simple, si es que llegare a la convicción que la operación no resulta apta para reducir sustancialmente la competencia;

b) Aprobar la operación notificada, a condición de que se dé cumplimiento a las medidas ofrecidas por el notificante, si es que llegare a la convicción de que, sujetándose la operación a tales medidas, no resulta apta para reducir sustancialmente la competencia, o

c) Extender la investigación hasta por un máximo de noventa días adicionales, mediante resolución fundada, cuando estime que la operación notificada, de perfeccionarse en forma pura y simple o sujeta a las medidas ofrecidas por el notificante, en su caso, puede reducir sustancialmente la competencia.

Cumplido el plazo establecido sin que el Fiscal Nacional Económico hubiere tomado alguna de las tres decisiones señaladas, se entenderá que ha aprobado la operación de que se trata. La autorización se considerará en los términos ofrecidos por el notificante, incluyendo las medidas que éste hubiere propuesto.

Artículo 55°.- Las resoluciones dictadas en conformidad a lo establecido en el artículo anterior serán comunicadas al notificante dentro del mismo plazo establecido para su dictación. Adicionalmente, la Fiscalía Nacional Económica publicará la resolución o una versión pública de la misma en el sitio electrónico institucional.

Tratándose de la resolución contemplada en la letra c) del artículo anterior, la Fiscalía Nacional Económica deberá comunicar el hecho de su dictación y acompañar su texto o la versión pública del mismo, a las autoridades directamente concernidas y a los agentes económicos que puedan tener interés en la operación. Quienes recibieren tal comunicación, así como cualquier tercero interesado en la operación de concentración, incluyendo proveedores, competidores, clientes o consumidores, podrán aportar antecedentes a la investigación dentro de los veinte días siguientes a la publicación, en el sitio electrónico institucional, de la resolución que ordene su extensión.

El expediente será público a partir de la publicación a que hace referencia el inciso anterior. Ello, sin perjuicio de que el Fiscal Nacional Económico pueda disponer, de oficio o a petición del interesado, que ciertas piezas del expediente sean reservadas o confidenciales en conformidad a lo dispuesto en el párrafo tercero de la letra a) del artículo 39. Quienes soliciten la reserva o confidencialidad de los antecedentes presentados deberán acompañar versiones públicas de los mismos. Cuando el Fiscal Nacional Económico decrete de oficio la reserva o confidencialidad de los antecedentes, podrá requerir al aportante que acompañe versiones públicas de éstos.

Artículo 56°.- Extendida la investigación en virtud de lo dispuesto en la letra c) del artículo 54, el Fiscal Nacional Económico podrá ejercer las facultades contempladas en el artículo 52.

Artículo 57°.- Dentro del plazo establecido en la resolución que ordene extender la investigación, el Fiscal Nacional Económico deberá:

a) Aprobar la operación notificada en forma pura y simple, si es que llegare a la convicción de que la operación no resulta apta para reducir sustancialmente la competencia;

b) Aprobar la operación notificada, a condición de que se dé cumplimiento a las medidas ofrecidas por el notificante, si es que llegare a la convicción de que, sujetándose a tales medidas, la operación no resulta apta para reducir sustancialmente la competencia, o 

c) Prohibir la operación notificada, cuando concluya que la misma cuenta con aptitud para reducir sustancialmente la competencia.

Cumplido el plazo establecido en la resolución que ordene extender la investigación sin que el Fiscal Nacional Económico hubiere tomado alguna de las tres decisiones señaladas, se entenderá que ha aprobado la operación de que se trata. La autorización se considerará en los términos ofrecidos por el notificante, incluyendo las medidas que éste hubiere propuesto.

En contra de la resolución del Fiscal Nacional Económico que prohíba una operación, el notificante podrá promover ante el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, dentro del plazo de diez días contado desde la notificación de la referida resolución, un recurso de revisión especial, que deberá ser fundado.

Artículo 58°.- Mediante resolución fundada, el Fiscal Nacional Económico podrá ordenar el archivo de los antecedentes, poniendo término al procedimiento de que trata este Título, cualquiera que sea el estado en que se encuentre, cuando el notificante se hubiere desistido de su notificación o cuando la hubiere abandonado.  
Se entenderá desistida la notificación cuando el notificante lo comunique por escrito al Fiscal Nacional Económico.
Se entenderá abandonada la notificación cuando en dos o más ocasiones, durante el curso de la investigación, el notificante no hubiere respondido en tiempo y forma a los requerimientos de información que hubiere hecho, conforme a la ley, el Fiscal Nacional Económico, o cuando en dos o más ocasiones él o sus representantes legales no hubieren concurrido a declarar, habiéndoseles citado de conformidad a la ley.

Artículo 59°.- Los plazos de días establecidos en este Título serán de días hábiles, entendiéndose por tales todos aquellos que no sean sábados, domingos o festivos. 

Artículo 60°.- Los plazos establecidos en los incisos primeros de los artículos 54 y 57 no se suspenderán salvo en los casos contemplados en este artículo.

De común acuerdo, el Fiscal Nacional Económico y el notificante podrán suspender hasta por una vez cada plazo referido en el inciso anterior. El primero de ellos podrá suspenderse hasta por treinta días y el segundo, hasta por sesenta días. Estos acuerdos de suspensión deberán constar por escrito.

Se suspenderán asimismo los plazos señalados en el inciso primero cuando el notificante ofrezca medidas de acuerdo con lo establecido en el inciso tercero del artículo 53. El plazo contemplado en el inciso primero del artículo 54 o el establecido en el inciso primero del artículo 57 se suspenderá hasta por un plazo máximo de diez o quince días, respectivamente.”.
Artículo 2°.- Introdúcense las siguientes modificaciones en el Código Penal:

1) Reemplázase el epígrafe del párrafo 7 del Título VI del Libro Segundo por el siguiente: 

“De los delitos relativos a la industria, al comercio, a la libre competencia y a las subastas públicas”.

2) Agréganse los siguientes artículos 286 bis, 286 ter y 286 quáter:

“Art. 286 bis. Será castigado con la pena de presidio mayor en su grado mínimo quien celebre, implemente, ejecute u organice acuerdos, convenciones, contratos o convenios que involucren a dos o más competidores entre sí, persiguiendo cualquiera de los propósitos siguientes:

1°. Fijar el precio al que sean ofrecidos o demandados bienes o servicios en uno o más mercados.

2°. Limitar la producción o provisión de bienes o servicios.

3°. Dividir, asignar o repartir zonas o cuotas de un mercado de bienes o servicios.

4°. Afectar el resultado de licitaciones públicas o privadas convocadas por órganos de la administración del Estado, por empresas públicas creadas por ley, por empresas en las que el Estado tenga participación o en las que el Estado haya aportado subvenciones o fondos públicos destinados a la adquisición del objeto de la licitación.
Cuando las conductas señaladas en el inciso anterior recayeren sobre bienes y servicios de primera necesidad, se aplicará el máximum de la pena señalada.

La pena establecida en el inciso primero llevará siempre consigo la de inhabilitación absoluta para desempeñar cargos u oficios públicos, cargos de director o gerente en empresas del Estado, cargos de director o gerente en sociedades anónimas abiertas, así como cualquier cargo directivo en asociaciones gremiales, empresariales o de consumidores, partidos políticos o colegios profesionales, por un plazo de cinco años contados desde que la sentencia definitiva quede ejecutoriada.
Respecto del delito previsto en este artículo será aplicable lo dispuesto en la ley N°18.216, conforme a las reglas generales. Sin embargo, la ejecución de la respectiva pena sustitutiva quedará en suspenso por un año, tiempo durante el cual el condenado deberá cumplir en forma efectiva la pena privativa de libertad a la que fuere sentenciado.
Art. 286 ter. Estará exento de responsabilidad criminal por los delitos establecidos en los artículos 285 y 286 bis el que primero hubiere aportado antecedentes a la Fiscalía Nacional Económica y accedido así a los beneficios establecidos en el inciso tercero del artículo 39 bis del decreto ley N°211, de 1973, cuyo texto refundido, coordinado y sistematizado fue fijado por el decreto con fuerza de ley N°1, de 2004, del Ministerio de Economía, Fomento y Reconstrucción. 

Art. 286 quáter. Las investigaciones de hechos constitutivos del delito establecido en el artículo 286 bis sólo podrán ser iniciadas por querella de la Fiscalía Nacional Económica. Una vez iniciada la investigación, las víctimas podrán ejercer sus derechos como querellante, de conformidad al Código Procesal Penal. 

Si los hechos constitutivos del delito establecido en el artículo 286 bis pudieren ser sancionados con las medidas contempladas en el artículo 26 del decreto ley Nº211, de 1973, cuyo texto refundido, coordinado y sistematizado fue fijado por el decreto con fuerza de ley N°1, de 2004, del Ministerio de Economía, Fomento y Reconstrucción, el Fiscal Nacional Económico podrá, discrecionalmente, interponer la respectiva querella y,o presentar requerimiento ante el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia.

En caso de que el Fiscal Nacional Económico decida interponer querella en relación con hechos constitutivos del delito establecido en el artículo 286 bis y presentar requerimiento ante el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, deberá hacerlo simultáneamente una vez terminada la investigación respectiva.

El Ministerio Público informará a la Fiscalía Nacional Económica, en el menor plazo posible, los antecedentes de que tome conocimiento con ocasión de las investigaciones de hechos constitutivos de otros delitos que pudieren relacionarse con el contemplado en el artículo 286 bis. 

Si no se hubieren proporcionado los antecedentes sobre este delito, la Fiscalía Nacional Económica los solicitará al fiscal del Ministerio Público que tenga a su cargo el caso, con la sola finalidad de decidir si interpondrá querella. De rechazarse la solicitud, la Fiscalía Nacional Económica podrá concurrir ante el respectivo juez de garantía, quien decidirá la cuestión mediante resolución fundada.”.

Artículo 3°.- Intercálase en el artículo 51 de la ley N°19.496, que Establece Normas Sobre Protección de los Derechos de los Consumidores, el siguiente inciso segundo, nuevo, pasando el actual a ser inciso tercero y así sucesivamente:

“No obstante lo dispuesto en el artículo 30 del decreto ley N°211, de 1973, cuyo texto refundido, coordinado y sistematizado fue fijado por el decreto con fuerza de ley N°1, de 2004, del Ministerio de Economía, Fomento y Reconstrucción, y sin perjuicio de las acciones individuales que procedan, la acción de indemnización de perjuicios que se ejerza ante el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia con ocasión de infracciones a dicho cuerpo normativo declaradas por una sentencia definitiva ejecutoriada, podrá tramitarse por el procedimiento establecido en este párrafo, cuando se vea afectado el interés colectivo o difuso de los consumidores. No será necesario que los legitimados activos señalados en el numeral 1 del inciso siguiente se hayan hecho parte en el procedimiento que dio lugar a la sentencia condenatoria.”.

Disposiciones transitorias

Artículo primero.- La presente ley entrará en vigencia una vez publicada en el Diario Oficial, con excepción de la modificación contemplada en el numeral 17) del artículo 1° que introduce el Título IV De las Operaciones de Concentración, y de las normas relacionadas con él, las que regirán a partir del primer día del mes siguiente a que se encuentre totalmente tramitada la normativa reglamentaria estrictamente necesaria para su aplicación.

La modificación contemplada en la letra b) del número 1) del artículo 1° que agrega la letra d) al artículo 3°, entrará en vigencia transcurridos doce meses contados desde la fecha de publicación de esta ley.

Artículo segundo.- El Presidente de la República dentro del plazo de noventa días contados desde la fecha de publicación de esta ley, mediante uno o más decretos expedidos a través del Ministerio de Economía, Fomento y Turismo, dictará la reglamentación necesaria para la aplicación de esta ley.

Artículo tercero.- Quienes se encuentren desempeñando los  cargos de integrante del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia a la época de entrada en vigencia de esta ley, continuarán rigiéndose por las normas vigentes a la época de su designación.

Artículo cuarto.- El mayor gasto fiscal que irrogue la aplicación de esta ley durante su primer año presupuestario de vigencia, se financiará con cargo al presupuesto de la Fiscalía Nacional Económica, y en lo que faltare, con cargo a los recursos de la partida presupuestaria Tesoro Público, de la ley de Presupuestos del Sector Público.”.
*****

Hago presente a V.E. que el artículo 1°, números 3; 4; 5; 6; 7; 12; inciso final del nuevo artículo 31 bis incorporado por el numeral 14; letra f) y párrafo segundo de la letra p) incorporada por la letra i), ambos del número 16; 18 e inciso final del artículo 57 incorporado por el número 20, y el artículo primero transitorio, fueron aprobados en general por 104 votos favorables, en tanto que en particular lo fueron por 105 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.

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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SEGUNDO INFORME DE LA COMISIÓN DE CONSTITUCIÓN, LEGISLACIÓN, JUSTICIA Y REGLAMENTO RECAÍDO EN EL PROYECTO DE LEY, EN PRIMER TRÁMITE CONSTITUCIONAL, QUE SANCIONA PENALMENTE LA COLUSIÓN 
(6.454-07)

HONORABLE SENADO:


La Comisión de Constitución, Legislación, Justicia y Reglamento tiene el honor de presentar su segundo informe sobre el proyecto señalado en el epígrafe, iniciado en Moción de los Honorables Senadores señores Espina, García Ruminot y Horvath y los ex Senadores señores Cantero y Chadwick.


Hacemos presente que durante el estudio de esta iniciativa ejercieron sucesivamente la Presidencia de la Comisión la ex Senadora, señora Soledad Alvear Valenzuela, y los Honorables Senadores señores Felipe Harboe Bascuñán y Alfonso De Urresti Longton.

A una o más sesiones que celebró la Comisión asistieron el Ministro de Economía, Fomento y Turismo, señor Luis Felipe Céspedes; el Fiscal Nacional Económico, señor Felipe Irarrázaval y la Jefa del Departamento de Relaciones Institucionales de esa Fiscalía, señora Mónica Salamanca; el Presidente del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, señor Tomás Menchaca; el Fiscal Nacional del Ministerio Público, señor Sabas Chahuán; quien fue acompañado por el Fiscal, señor Alberto Ayala; por el Director de la Unidad de Lavado de Dinero, Delitos Económicos y Crimen Organizado del Ministerio Público, señor Mauricio Fernández, y la abogada de la misma Unidad, señora Verónica Rosenblut. Asimismo, concurrieron los abogados señores Jorge Bofill, Juan Carlos Manríquez y Jean Pierre Matus; el Director del Centro de Regulación y Competencia de la Facultad de Derecho de la Universidad de Chile, señor Francisco Agüero, y la Directora del Centro de Libre Competencia de la Pontificia Universidad Católica de Chile, señora María Elina Cruz. 

Igualmente, se contó con la presencia del asesor en competencia y protección del consumidor del Ministerio de Economía, Fomento y Turismo, señor Jorge Grunberg, y los asesores señores Adrián Álvarez, y Adrián Fuentes; el asesor de la Fiscalía Nacional del Ministerio Público, señor Andrés Salazar; el Subfiscal (S) de la Fiscalía Nacional Económica, señor Mario Ybar y el abogado de la División Fusiones y Estudios de esa Fiscalía, señor Mauricio Garetto; la ex jefa de la División Jurídica del Ministerio de Justicia, señora Paulina Vodanovic y de los asesores del Ministerio Secretaría General de la Presidencia, señora Tania Larraín y señores Diego Calderón, Héctor Valladares y Sergio Herrera; del Ministerio de Economía, Fomento y Turismo, señora Marcela Cabezas y señores Pablo Valladares y Pablo Berazaluce; y de la Biblioteca del Congreso Nacional, señor Juan Pablo Cavada y señora Annette Hafner. Asimismo, estuvieron presentes el asesor del Honorable Senador señor Araya, señor Robert Angelbeck; el asesor del Honorable Senador señor Harboe, señor Sebastián Lewis; la Jefa de Gabinete del Honorable Senador señor Espina, señora Andrea Balladares, sus asesores señores Andrés Aguilera, Andrés Longton, Pablo Urquizar y su ex asesor, señor Leonardo Contreras; los asesores del Honorable Senador señor Larraín, señora Bárbara Vidaurre y señores Héctor Mery y Sergio Morales; los asesores del Honorable Senador señor De Urresti, señora Rocío Sánchez y señor Claudio Rodríguez; el asesor de la Honorable Senadora señora Pérez San Martín, señor Renato Rodríguez; el asesor del Honorable Senador señor Horvath, señor Arturo Rodríguez; el asesor del Comité PPD, señor Sebastián Abarca; la periodista del Comité PS, señora María José León, la asesora del Comité DC, señora María Jesús Mella, el asesor del Honorable Senador señor Patricio Walker, señor Fernando Dazarola, y el asesor de la Biblioteca del Congreso Nacional, señor Juan Pablo Cavada.


OBJETIVO DEL PROYECTO


Sancionar penalmente a quienes ejecutan determinadas conductas que atentan contra la libre competencia, elevar las multas administrativas que se aplican en caso de colusión, y mejorar los mecanismos para perseguir la responsabilidad civil de quienes cometen estos ilícitos. 

NORMAS DE QUÓRUM

Cabe dejar constancia que los incisos 7° y final del  nuevo artículo 3º bis, el inciso primero del artículo 30, todos considerados en el artículo 1°, y el artículo 2º de esta iniciativa, tienen rango de norma orgánica constitucional, pues dicen relación con las atribuciones de los tribunales de justicia y, en consecuencia, deben ser aprobados por las cuatro séptimas partes de los Senadores en ejercicio, en virtud de lo dispuesto en el inciso segundo del artículo 77, en relación con el inciso segundo del artículo 66, ambos de la Constitución Política de la República.

- - -


Para los efectos de lo dispuesto en el artículo 124 del Reglamento del Senado, se deja constancia de lo siguiente:


1.- Artículos que no fueron objeto de indicaciones ni de modificaciones: artículo 2º


2.- Indicaciones aprobadas sin modificaciones: No hubo.


3.- Indicaciones aprobadas con modificaciones: número 1 (inciso final del artículo 121 del Reglamento del Senado). 


4.- Indicaciones rechazadas: números 1A, 2; 3; 3A; 4; 4 A; 5; 6; 7; 8; 9; 10; 11; 12; 13; 13 A y 14.


5.- Indicaciones retiradas: no hubo.


6.- Indicaciones declaradas inadmisibles: número 5 de la indicación número 1.


Dejamos constancia que en virtud de lo dispuesto en el inciso final del artículo 121 del Reglamento del Senado, la Comisión acordó, por la unanimidad de sus miembros presentes, diversas enmiendas a esta iniciativa. Ellas se estructuran en la indicación N° 1 del Boletín.

- - -

CONSIDERACIONES PRELIMINARES


Antes de iniciar el estudio en particular de este proyecto, la Presidenta de la Comisión, la ex Senadora señora Alvear señaló que era necesario volver a considerar el propósito de esta iniciativa. Añadió que con ese objeto se había invitado al señor Fiscal Nacional Económico.


En virtud de lo anterior, concedió el uso de la palabra al Fiscal Nacional Económico, señor Felipe Irarrázaval, quien indicó que para su institución, sin lugar a dudas, el ilícito de mayor reproche social es el cartel que se produce entre varias empresas, porque debido a las condiciones generales de Chile y el tamaño de su economía, es un ilícito particularmente lucrativo.

Expresó que dada la experiencia internacional es esperable que este ilícito esté presente en varias de nuestras industrias.

Luego, señaló que es indudable que esto requiere algún tipo de regulación, y la pregunta es cuál es el mejor modelo para ello. Como primera respuesta, explicó que se debe preferir la que permita tener más casos resueltos.

Expresó que algunos economistas consideran que la multa es un precio implícito, por tanto lo que la ley debe establecer es un precio disuasivo a la cartelización.

Indicó que hasta el año 2003 regía en Chile un sistema administrativo penal que no dio resultado. Aseveró que en ese período tampoco se utilizaron las disposiciones de los artículos 285 y 286 del Código Penal.

Al respecto, explicó que cabía preguntarse si ello se debió a que no existían carteles o si el sistema represivo penal era ineficiente.

Indicó que en el año 2003 mejoró notablemente la regulación de la parte administrativa, lo que dio pie a nuevas facultades  intrusivas y un aumento importante de la cuantía de las multas. Esta nueva institucionalidad ha permitido un incremento significativo del quehacer de la agencia que dirige.

Señaló que el primer problema de la penalización de carteles es que se trata de pactos sofisticados entre partes que se conocen bien, y los regulados saben que esto es un ilícito, por lo que redoblan el cuidado en su perpetración.

De lo anterior, argumentó, deriva el problema de la prueba, implícita en la complejidad del tema, y el estándar que se requiere en el ámbito penal para darlo por acreditado. En este contexto, el tema de la delación compensada es vital para acreditar el ilícito, y ello impone la necesidad de proveer al delator la mayor seguridad posible, lo que debe extenderse al ámbito penal si se decide penalizar esta conducta.

A continuación, se ofreció el uso de la palabra al Director de la Unidad Especializada en Lavado de Dinero, Delitos Económicos, Delitos Medioambientales y Crimen Organizado (ULDECCO) de la Fiscalía Nacional del Ministerio Público, señor Mauricio Fernández, quien manifestó que su institución ha informado su postura sobre este tema en oficios enviados oportunamente.  Señaló que su institución le interesa que se avance en el perfeccionamiento de esta tipificación, pues la reforma procesal penal ha reactivado ciertos ilícitos que tradicionalmente no tenían aplicación práctica, pero que han significado nuevos encausamientos por este nuevo estatuto, como los de la Ley de Mercado de Valores.

Manifestó que el proyecto está bien encaminado, estableciendo reglas que protegen los actuales avances de la estructura de persecución infraccional, e introduce figuras penales para los casos más graves, cuya  impulso procesal inicial queda en manos de la Fiscalía Nacional Económica.

Expresó que la delación compensada en materia penal también está considerada en este caso, pues se traspasa el mérito de esta cooperación en el ámbito administrativo.

En definitiva, señaló que la institución que representa valora esta iniciativa, pues ella da cuenta de la necesidad de avanzar en la represión de estas conductas tan perjudiciales para el conjunto de la economía nacional.

A continuación, se ofreció el uso de la palabra al abogado señor Juan Carlos Manríquez. Indicó que es necesario incluir una tipificación penal para las situaciones más graves, por el daño social que generan. Señaló que esta proposición se enmarca en la tendencia del derecho comparado, y en la idea de que la protección de ciertos bienes jurídicos requiere la acción penal para enfrentar las conductas más graves. Ejemplificó lo anterior con la introducción de nuevas figuras que sancionan penalmente los atentados al medio ambiente.

Observó que la conducta colusiva impune tiene un amplio efecto de imitación, por los beneficios económicos que genera y porque en principio ellos son percibidos como lícitos. En paralelo, se trata de uno de los comportamientos más destructivos del orden público económico vigente.

Seguidamente, la Presidenta de la Comisión, la ex Senadora señora Alvear, ofreció la palabra al abogado señor Jorge Bofill, quien manifestó que la tramitación de este proyecto muestra la dificultad de penalizar las conductas colusivas. Ejemplificó lo anterior expresando que en la discusión en general se escuchó la opinión de muchos expertos, que profundizaron en las diversas aristas de este tema, como la regulación de la delación compensada, la tipificación, la titularidad de la acción penal y la coexistencia de este vía con el proceso infraccional.

Con todo, observó que aún subsisten problemas básicos, que se observan en las diversas opciones que adoptan las investigaciones, lo que refleja la dificultad implícita de legislar en esta materia.

Expresó que, a su juicio, no hay ninguna laguna de punibilidad que sea necesario llenar por la vía penal, porque los atentados a la libre competencia están bien enfrentados por la actual regulación administrativa y la acción del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia. Por esa razón, es importante precisar que se quiere hacer acá en materia penal, porque no se trata de regular un área de conductas impunes. Señaló que no tiene sentido castigar penalmente lo mismo que ya se sanciona en la sede administrativa, ni menos establecer figuras penales con menos requisitos que los que hoy requieren las conductas del artículo 3° del decreto ley N° 211, de 1973.

También recordó que la actual composición del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia es mixta, e incluye jueces que son economistas. Explicó que ello posibilita un manejo mucho más dúctil de las categorías que emplea la ley vigente. Indicó que ese conocimiento no está presente entre los jueces con competencia criminal, por lo que la inclusión de elementos técnicos económicos en la descripción típica necesariamente redundará en una dificultar mayor a la hora de apreciar su configuración en un caso concreto. Indicó que tampoco es fácil llenar de contenido la expresión “bienes de primera necesidad” que algunas formulaciones propuestas consideran, tal como fácilmente se puede colegir de la evolución en los últimos diez años de la canasta básica que se ocupa para confeccionar el índice de precios al consumidor.

Aseveró que la formulación del artículo 3° bis aprobado en general no muestra, de forma clara, un tono de desvalor cualitativamente mayor a las conductas que ya están sancionadas en el artículo 3°, que expliquen por qué ameritan una sanción tan superior como la penal.

Asimismo, consideró objetable que el texto aprobado en general admita la autorización judicial para interceptaciones telefónicas conducentes a recabar prueba relevante en el proceso penal, ya que las normas vigentes del Código Procesal Penal sólo la establecen para delitos que tengan en la ley pena de crimen, y en este caso se trata de un ilícito con sanción de simple delito.

Concluido el análisis de esta materia, la comisión acordó tratar este asunto en una próxima sesión.

-.-.-


Posteriormente, el Presidente de la Comisión, Honorable Senador señor Felipe Harboe, señaló que correspondía continuar con el estudio de este proyecto, para lo cual ofreció el uso de la palabra al Fiscal Nacional Económico, señor Felipe Irarrázaval, quien en nombre de la institución que preside agradeció la invitación a participar de la discusión.

Inició su presentación recordando a los nuevos integrantes de la Comisión que la primera legislación de defensa de la libre competencia en nuestro país -ley N° 13.305- fue dictada en el año 1959, durante el Gobierno de Jorge Alessandri. Precisó que este estatuto fue una plasmación positiva de los criterios asentados en el derecho comparado a partir de la Sherman Act, dictada en Estados Unidos de Norteamérica en 1890, y consideraba un tipo penal y una multa administrativa. Establecía también una Comisión que investigaba, y si consideraba que había mérito suficiente, instruía al Consejo de Defensa del Estado para querellarse, lo que suponía una instancia administrativa previa en la que se dilucidaba la admisibilidad de la acción penal. A su vez, también se consideraba un tribunal especial conformado por un Ministro de Corte de Apelaciones que resolvía, apreciando la prueba en conciencia.
Relató que a principios del Régimen Militar la Junta de Gobierno aprobó el decreto ley N° 211, de 1973, que en principio se adelantaba a una posible objeción al plan futuro de imponer en nuestro país una economía de mercado. Al igual que la legislación previa, este decreto ley también consideraba una pena corporal para las práctica de lesión a la libre competencia, elevada en un grado a la que hasta ese momento se encontraba vigente.

En el referido decreto ley se estableció que una Comisión, llamada resolutiva, tenía la facultad de instruir al Fiscal Nacional el ejercicio de la acción penal con el mérito de la investigación administrativa previa; multas de hasta 10.000 UTM; y de nuevo la competencia para conocer de los delitos de la ley quedaba en manos de un ministro de Corte de Apelaciones.

Expresó que el esquema antes señalado se mantuvo con pocos cambios hasta la ley N° 19.911, de 2003, dictada durante el Gobierno de Ricardo Lagos. Mediante esa ley el estatuto de protección de la libre competencia en Chile dio un giro hacia el paradigma normativo Europeo. Ello implicó la eliminación del tipo penal y la prohibición expresa de la Fiscalía Nacional Económica de participar en causas criminales, la elevación sustancial de las multas, que se incrementaron hasta 10.000 UTA, y la creación de un tribunal especial de la libre competencia, con una inédita integración mixta de jueces abogados y economistas, que aprecia la prueba en conciencia, y cuya regulación supletoria es la del Código de Procedimiento Civil y no el Código Procesal Penal.

Posteriormente, durante el primer Gobierno de la Presidenta señora Bachelet, se dictó la ley N° 20.361, como reacción al caso farmacias. Esa reforma subió la multa en caso de cartel, hasta 30.000 UTA, estableció una regla de delación compensada para la persecución administrativa y judicial civil, y otorgó nuevas facultades intrusivas a la Fiscalía Nacional Económica para investigar carteles.

Seguidamente, pasó a referirse a los posibles cambios para aumentar el nivel de disuasión. En primer término, explicó que no se sabe, siquiera de forma aproximada, cuántas prácticas reñidas con la competencia desleal tienen lugar, por lo que no es posible contrastarlas con la cantidad de casos llevados a la justicia. Señaló que la institución a su cargo contrató una encuesta de percepción entre los 25 abogados que llevan más causas ante el Tribunal de la Libre Competencia, consultándoles sobre el grado de disuasión que produce entre los actores económicos la actual institucionalidad, y el grado de eficacia de la Fiscalía Nacional Económica para detectar acuerdos colusorios. Respecto de la primera pregunta, el 9% de los entrevistados consideró que el grado de disuasión era muy alto, el 59%  alto y el 23% bajo. En relación con la segunda consulta,  el 9% de los encuestados consideró que la repartición era muy efectiva, el 77% medianamente efectiva, y el 9% la catalogó de poco efectiva.

Recordó que el economista Gary Becker observó alguna vez que la legislación debe hacer todo lo posible para que coludirse sea un mal negocio, porque hay una tendencia natural de los actores económicos a efectuar este comportamiento, ya que de esa forma capturan más rentas del mercado. Expresó que lo anterior debe considerar un esquema que haga que la posibilidad de ser detectado y el monto de la multa en caso que ello ocurra sea un desincentivo suficiente. Reconoció que no es esperable que un cambio legislativo elimine todos los casos de colusión, pero las mejores prácticas avaladas internacionalmente muestran que a lo menos se deben implementar los siguientes cambios:

1.- La delación compensada es una herramienta de mucha utilidad, y por ello debe acarrear la inmunidad total, incluso para el caso de la acción penal.

2.- En Europa no hay acción de indemnización de perjuicios, en cambio en Estados Unidos sí, lo que ha hecho que el esquema de persecución del segundo caso sea mucho más disuasivo. Recordó que en Chile el artículo 30 de la actual legislación establece una tímida posibilidad de resarcimiento civil, pero siempre como casos individuales y no como acciones de clase, lo que haría mucho más efectivo ese remedio. Expresó que el esquema de Estados Unidos considera acciones de esa índole y establece una regla que permite cobrar tres veces el daño como indemnización punitiva, lo que hace que el Estado procese criminalmente a los carteles y a continuación una gran cantidad de perjudicados demanden por su cuenta sus perjuicios.

3.- Debe considerarse un sistema de multas proporcional al daño causado y sin un tope superior, para evitar que la sanción termine siendo un costo del negocio.

4.- En la legislación comparada se establecen inhabilidades para ser director de sociedades, funcionarios públicos o para participar en licitaciones públicas, aplicables a los participantes de actos colusorios.

5.- Se establecen normas que sancionan la obstrucción a la investigación. Indicó que reglas similares se contemplan en la legislación chilena que regula la potestad fiscalizadora de distintas Superintendencias, pero no hay una sanción eficaz para el que mienta en una investigación llevada a cabo por la Fiscalía Nacional Económica.

6.- Debe considerarse la mantención del estatuto base para la regulación del proceso en la regla civil, y no llevarlo al área penal, porque de lo contrario la actividad investigativa tendrá limitaciones propias de ese estatuto, y será más difícil obtener condenas.

Manifestó que el actual sistema nacional de la libre competencia esta siendo cada vez más eficiente en detectar infracciones, y la inversión institucional ha mejorado incrementalmente la situación previa, por lo que cualquier cambio debe valorarse en el sentido de no perder lo avanzado. Recordó que durante cerca de 30 años estuvo vigente una norma penal en materia de libre competencia, y ella nunca se aplicó, y en cambio las nuevas atribuciones administrativas entregadas a la institución que dirige en el último lustro ha implicado la contratación de 100 profesionales expertos y una inversión pública de cerca de ocho millones de dólares, que por medio de las multas cobradas ha sido reintegrado al erario multiplicado varios veces.

Recordó que el artículo 3° de la ley vigente establece una figura genérica de colusión y varias formas concretas, y cualquier tipificación penal debería considerar una forma específica del ilícito, en cumplimiento del principio constitucional de legalidad penal. Añadió que la incorporación de ilícitos penales vinculados a una investigación administrativa previa podría provocar problemas de bis in ídem, pues se trataría de dos persecuciones a causa del ejercicio de la potestad sancionatoria respecto del mismo hecho.

Finalmente, precisó que también hay que tener en consideración que las reglas procesales en materia administrativa se rigen por estándares distintos a los de la investigación penal, y que hay un nivel considerable de experiencia que tiene tanto la Fiscalía Nacional Económica como el Tribunal de la Libre Competencia con la que no cuentan los operadores del proceso penal.

Luego, intervino el Honorable Senador Espina agradeció la presentación del Fiscal Nacional Económico, y puntualizó que el tema de este proyecto es optar - institucionalmente-, por mantener el tratamiento de los ilícitos que afectan a la libre competencia en el ámbito administrativo, o añadir una nueva figura de carácter penal. Indicó que si se toma la segunda opción se debe dar un segundo paso y discutir si se trata de un delito de instancia administrativa previa o entrará al sistema común de ejercicio de la acción penal pública por parte del Ministerio Público.

Por su parte, el Honorable Senador De Urresti manifestó que conoce el trabajo y trayectoria de la Fiscalía Nacional Económica, y valora su acción en el último lustro. Añadió que lo que acá está en discusión la necesidad de una señal social, pues quienes atentan contra la libre consecuencia generan perjuicio individuales devastadores cuando se trata de elementos de primera necesidad, y en términos generales producen daños a la economía muy superiores al resto de los delitos contra la propiedad juntos. Puntualizó que quienes cometen estos ilícitos deben ser sancionados con una pena corporal ejemplar.

En otro aspecto, observó que la Fiscalía Nacional Económica no tiene una estructura nacional, lo que complica la persecución de estos ilícitos en provincia, donde también tienen lugar conductas colusorias, y requirió de la autoridad que lo encabeza alguna información relativa al daño acreditado en los casos que se han judicializado y las multas que se han impuesto.

Al respecto, el señor Fiscal Nacional Económico indicó que hasta 1999 existía en el papel una estructura regional de la institución que dirige, pero no funcionó en la práctica. Señaló que luego de las reformas que han tenido lugar en la última década, la fiscalía ha llevado a cabo varios procesos en provincia, para lo cual ha tenido que recurrir a abogados particulares o a acuerdos con el Consejo de Defensa del Estado, sobre todo porque las medidas intrusivas deben tramitarse ante la Corte de Apelaciones del lugar. Indicó que lo anteriormente señalado es caro, por lo que podría considerarse algunas sedes regionales para encausar a los responsables donde las conductas colusivas tienen lugar. En relación a los montos obtenidos, manifestó que puede enviar a la Comisión alguna estadística más detallada, pero a la fecha hay un acumulado estimativo de multas percibidas en los procesos seguidos ante el tribunal de la libre competencia, ascendente a 40 millones de dólares aproximadamente. Respecto de la consulta por el daño causado, la autoridad manifestó que es muy difícil de aquilatar, porque habría que comparar la utilidad producida por el cartel con la que se habría obtenido en un mercado con competencia perfecta, lo cual muchas veces es técnicamente muy complejo de determinar, razón por la cual en Europa se ocupa como criterio para sancionar un múltiplo de la facturación obtenida por el cartel en su práctica colusoria, pues ello se refiere a un dato más fácil de obtener.
-.-.-

En una sesión posterior, la Comisión escuchó al Fiscal Nacional del Ministerio Público, señor Sabas Chahúan.

Al iniciar su intervención, agradeció la invitación cursada por la Comisión para intervenir en esta sesión y señaló que la posición inicial planteada por el órgano persecutor en su oficio del año 2009 ha variado, pues en estos años la institución ha ganado experiencia en la persecución de delitos económicos.

Indicó que se han levantado algunas dudas infundadas respecto de la vigencia del artículo 285 del Código Penal, que es una disposición que nunca ha tenido modificación expresa. Observó que esa figura permitirá llevar a cabo el juicio oral del caso colusión en las farmacias, y toda modificación al respecto que se impulse en esta instancia debe referirse a ella o incorporar otra, pero siempre en el Código Punitivo.

Manifestó que otro punto en discusión es la posibilidad de aplicar las sanciones pecuniarias que establece el artículo 3º bis del decreto ley Nº 211 conjuntamente con las multas de referido artículo del Código Penal, pero ello podría resolverse por las reglas del concurso ideal.

Indicó que cualquier modificación debe considerar una elevación del rango penal mínimo, pues esa medida es la que tiene más efecto en la determinación definitiva de la pena. Observó que como contrapartida podría relativizarse la utilidad de una alteración desmedida de la pena pecuniaria que se determine para el delito, pues la experiencia indica que ello disuade a los jueces de emitir decisiones de condena que consideren también sanciones corporales. Manifestó que una situación similar opera en los delitos contra la probidad.

Señaló que otro punto que es desaconsejable es establecer una regla rígida que permita que el Ministerio Público pueda ejercer la acción penal sólo previa instancia administrativa. Expresó que ello se debe a que los antecedentes recopilados en la instrucción administrativa previa están regulados por las reglas del Código de Procedimiento Civil, lo que implica que el proceso de pesquisa no necesariamente cumplirá con los estándares de las persecución penal, redundado en definitiva en la ilicitud de las pruebas reunidas en la sede infraccional. Como contrapartida, afirmó que la eficacia real de la acción penal está en directa relación, en este caso, con su carácter de pública, o en su defecto, en la calidad de acción popular. Expresó que la Fiscalía Nacional Económica alega que la instancia administrativa previa es necesaria para preservar la eficacia de la delación prestada por alguno de los imputados en el proceso. Sostuvo que ello es preocupante, porque implica por parte de esa repartición pública una arrogación tácita de la facultar de investigar hechos que tienen carácter de delito.

Añadió que la formulación establecida en el inciso tercero del artículo 3º bis introducido por el texto aprobado en general confunde la investigación en sede administrativa con la que tiene lugar en sede penal, y establece una infundada incompatibilidad  entre ambas pesquisas, lo que por cierto desconoce la fundamental diferencia entre la responsabilidad administrativa y la penal. Por las razones antes señaladas, la autoridad persecutora se mostró partidaria de suprimir el referido inciso y lo que dispone el siguiente.

A continuación, se refirió a la regla de la delación compensada en sede administrativa, que trata el inciso quinto del artículo 3º bis aprobado en general. Expresó que esa formulación requiere de un examen más detenido, pues la colaboración sustancial al esclarecimiento de los hechos debe prestarse también en el proceso penal, y no sólo en la instancia administrativa previa. En cambio, observó que para este caso debería acudirse a la regla establecida en el artículo 22 de la ley Nº 20.000, que considera la cooperación eficaz como atenuante muy calificada cuando ella tiene lugar en el proceso penal y es considerada como tal en esa instancia por el Ministerio Público.

En relación con las nuevas facultades investigativas que plantea el artículo 3º ter aprobado en general, el funcionario valoró la norma, pues la interceptación y grabación de las comunicaciones telefónicas y de otro tipo efectuadas por los imputados para preparar o cometer el delito, son un insumo indispensable para la acreditación del delito de colusión, pues aquél está construido sobre la base de penalizar un acuerdo entre dos o más agentes económicos. Indicó que esta atribución ya existe en la pesquisa administrativa, y ha demostrado ser la principal herramienta para fundar sentencias condenatorias en el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia.

Al respecto, puntualizó que no debe perderse de vista que esta facultad investigativa especial nunca opera a discreción de la fiscalía, sino que, por el contrario, siempre procede un control de mérito previo del juez de garantía.

A continuación, hizo uso de la palabra el Honorable Senador señor Araya, quien señaló que debe dilucidarse si el ejercicio de la acción penal pública de forma autónoma por parte del Ministerio Público entorpece, en alguna forma, la labor de la Fiscalía Nacional Económica, institución que en el último lustro ha mostrado un extraordinario rendimiento en la persecución administrativa de las conductas que afectan a la libre competencia, a diferencia del sistema persecutorio penal previo.

Sobre el punto antes planteado, el señor Fiscal Nacional del Ministerio Público indicó que establecer en este caso una instancia administrativa previa como requisito para ejercer la acción penal puede ocasionar problemas para la autoridad administrativa que deba decidir, pues una dilación en la decisión de un caso que genere revuelo público evidentemente tendrá repercusiones políticas.

A su vez, el Honorable Senador señor Harboe manifestó que si se considera incluir como requisito de procedencia de la persecución penal la denuncia o querella previa de la fiscalía nacional económica, debe establecerse, como contrapeso, una regla de responsabilidad en caso de dilación.

Añadió que en la actualidad si un ciudadano tiene antecedentes fidedignos relativos a un acuerdo de precios sólo puede aportarlos en la fiscalía nacional económica, ente que discrecionalmente puede iniciar o no una investigación. Observó que si se establece una regla de instancia administrativa previa para que proceda la persecución penal, todas las denuncias por los delitos que afecten a la libre competencia deberán ser formuladas únicamente en la fiscalía nacional económica, y el ministerio público o los tribunales de justicia quedarán inhabilitados para recibirlas.

El señor Fiscal Nacional del Ministerio Público indicó que coincide con la observación de quien le antecedió en el uso de la palabra, y agregó que estos problemas se resuelven si en definitiva se establece como regla que la persecución penal para este delito puede iniciarse tanto de oficio por el ministerio público, como por denuncia de la fiscalía nacional económica.

Por su parte, el Honorable Senador señor Espina recordó que la única norma penal vigente sobre este tema es la figura del artículo 285 del Código Penal, que además de tener una descripción típica deficiente, asigna una sanción corporal muy baja. Explicó que en relación con esta norma existe el riesgo cierto de que colisionen investigaciones administrativas y penales referidas al mismo hecho o a eventos conectados. Expresó que en ese contexto preocupa el diferente estándar jurídico que regula la sede administrativa, lo que necesariamente redunda en la inviabilidad probatoria para la sede penal de los antecedentes recopilados en aquella instancia previa. Finalmente, indicó que no tiene un criterio formado respecto de la iniciativa para comenzar un procedimiento investigativo, pues la mayor parte de los actos de colusión se encuadran en la descripción de los ilícitos administrativos y sólo los casos más graves comparten también un cariz penal.

Seguidamente, el Honorable Senador Araya llamó la atención sobre la necesidad de una regulación clara sobre el efecto de las delaciones. Indicó que los actos de colusión suelen ser operaciones complejas en las que se toman resguardos especiales para ocultar las actividades ilícitas. En ese contexto la forma más directa de lograr resultados sancionatorios relevantes y oportunos es que uno de los actores de la operación se salga y entregue información de primera mano. Pero ese mecanismo supone que existan los incentivos necesarios, que para el caso concreto implica que el denunciante/delator no tendrá responsabilidad en los hechos en los que participó. Expresó que esta circunstancia también debe replicarse en la persecución penal, pero tomando los resguardos necesarios para que el exento de responsabilidad preste una colaboración útil en el proceso.

En otro orden de asuntos, recordó que en los delitos tributarios se considera un modelo de instancia administrativa previa, en los que debería producirse un problema similar al que acá se plantea respecto al estándar probatorio, por lo que sería interesante saber que solución se ha dado en ese caso. Expresó que la potestad investigativa que ejerce el Servicio de Impuestos Internos se emplea según planes generales de fiscalización, lo que perfectamente puede dejar de lado infracciones de menor monta, pero que están generalizadas en la economía y que revisten el carácter de ilícito penal, pese a lo cual nunca son perseguidos por el Ministerio Público porque no se presenta la querella o denuncia previa por el órgano tributario.

Al respecto, el señor Fiscal Nacional del Ministerio Público explicó que el ilícito administrativo contenido en la letra a) del artículo 3º del decreto ley Nº 211 describe, básicamente, la suscripción o adopción de acuerdos relevantes para afectar la libre competencia en una industria determinada, en cambio la nomenclatura propuesta en el nuevo artículo 3º bis parte siempre de la base de materializar o ejecutar esos acuerdos, causando perjuicios concretos a los consumidores. Ello importa una primera línea de división, que justifica el ejercicio autónomo de la acción penal por parte del Ministerio Público, con independencia de la decisión administrativa.

Expresó que cuando hay una investigación muy compleja es entendible que la fiscalía nacional económica demore su cometido para llegar al tribunal de defensa de la libre competencia con el mejor caso posible, pero esa demora entorpecerá necesariamente la preparación de los antecedentes para la sede penal.

En relación con lo señalado por el Honorable Senador Araya, explicó que hay categorías enteras de delitos tributarios que no se persiguen, pese que al Ministerio Público le consta que las conductas tipificadas tienen lugar de forma abierta y generalizada, por el solo hecho de que ellos no forman parte de las políticas de fiscalización del Servicio de Impuestos Internos.

A continuación, el señor Presidente de la Comisión  ofreció el uso de la palabra a la abogado de la Unidad  Especializada en Lavado de Dinero, Delitos Económicos, Delitos Medioambientales y Crimen Organizado de la Fiscalía Nacional del Ministerio Público (ULDECCO), señora Verónica Rosenbluth, quien en nombre de su repartición agradeció la invitación, y manifestó que tal como lo ha señalado el fiscal nacional, la experiencia en materia de ilícitos tributarios demuestra la conveniencia de innovar. Expresó que la fiscalía también ha tenido problemas con la calidad y estándar de la investigación administrativa previa en estos casos, y ha tenido que afrontar requerimientos sobre el punto ante el Tribunal Constitucional, todo lo que ha generado mucha dilación para la persecución criminal.

A su vez, manifestó que la jurisprudencia también ha limitado en estos casos el radio de acción del ejercicio de la acción penal, estableciendo que el Ministerio Público solo puede enderezar su pesquisa contra la o las personas específicamente individualizadas en la denuncia o querella previa presentada por el Servicio Impuestos Internos, y no contra otros, pese a que la investigación arroje contundentes antecedentes contra ellos.

Luego, hizo uso de la palabra el señor Fiscal Nacional Económico, quien manifestó que la experiencia de la institución que dirige demuestra que la investigación de carteles colusivos es un empeño complicado, pues muchas veces la prueba principal que se enarbola en los procesos infracciones son los precios que se observan en el mercado ilícitamente intervenido, pese a que ese mismo dato en mercados competitivos es similar o, peor aún, no hay forma de saber cual habría sido el precio libre pues el mercado en cuestión siempre ha estado intervenido. Manifestó que las modalidades empleadas por los infractores de la ley para acordar estos carteles muestran un grado creciente de sofisticación, lo que importa un desafío para la fiscalía que preside.

Indicó que la configuración del origen ilícito de la renta que el cartelista obtiene es un asunto de mucha sutileza económica, que puede complicar mucho la persecución si es que se decide emplear parámetros penales para sancionar. Lo anterior también justifica el tiempo que demora la fiscalía que dirige en hacer las pesquisas, pues antes de tomar cualquier decisión es necesario desentrañar el sentido económico y la implicancia legal de las operaciones de los sujetos investigados. Añadió que también hay que tener en consideración que la configuración de cada mercado relevante varía en el tiempo, y también el comportamiento de los sujetos que actúan en él, por tanto la apreciación de un ilícito contra la libre competencia tiene mucha más dificultad que la apreciación de un tipo penal en un caso concreto.

Observó que si se impone un esquema de condena que requiere traspasar el umbral de la duda razonable, en vez de requerir sólo que los elementos aportados merezcan, según la apreciación en conciencia, una apreciación mejor que la de la teoría alternativa del caso de la defensa, las posibilidades de condena bajan sustancialmente, sobre todo si se tiene en consideración la complejidad de la prueba que antes se bosquejó.

Manifestó que estas situaciones hacen que incluso en los países con legislación penal exitosa contra los carteles, muy pocos casos lleguen a juicio, y la mayoría se resuelvan en acuerdos extrajudiciales. Observó que aunque en Estado Unidos se impuso un tipo penal antitrust en 1890, pero recién a partir de 1992, con la operativización de las reglas sobre delación compensada, se observan los primeros resultados penales importantes. Expresó que la experiencia nacional indica que las delaciones compensadas funcionan, y por ello es necesario evitar reglas que las desincentiven.

Señaló que aún no ha tenido oportunidad de analizar con detención la propuesta formulada por el Ministerio Público, pero está de acuerdo con lo planteados en esta sesión, en orden a que es necesario establecer mecanismo que no compliquen la labor de las distintas agencias con competencia en estos casos, evitando que la decisión de una dependa de lo que la otra haga. Observó que es evidente que las formas de trabajar de ambas instituciones son distintas.

Finalmente, puntualizó que el problema del non bis in ídem es una realidad vigente en nuestro sistema legal, y no hay una solución disponible clara en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, por lo que una formulación como la que el Ministerio Público para un nuevo artículo 3º bis sin lugar a dudas entorpecerá la labor que ha llevado a cabo la fiscalía nacional económica configurando, en diversos casos, los tipos infraccionales que establece el artículo 3º vigente. Añadió que el concepto de "artículos de primera necesidad" que la citada proposición emplea para fundar el tipo es muy vago, y le faltan elementos clave, como la negativa concertada para contratar o los acuerdos de exclusión, que en la práctica tiene efectos mucho más relevantes para la competencia.

Seguidamente, el señor Presidente de la Comisión ofreció nuevamente el uso de la palabra al señor Fiscal Nacional del Ministerio Público, quien expreso que el tipo penal siempre es perfectible, pero la idea de "artículos de primera necesidad" tiene algún sustento en la práctica habitual de la labor fiscalizadora del SERNAC.

Manifestó que es efectivo que no hay fiscales en el Ministerio Público con un nivel de entrenamiento profesional equivalente al de los profesionales de la Fiscalía Nacional Económica, pero hay un masa crítica relevante en la institución que preside de persecutores fiscales con experiencia en varios delitos económicos, por lo que de aprobarse una sanción penal a este ilícito el Ministerio Público está en condiciones de iniciar la persecución penal. En ese contexto, insistió en la conveniencia de establecer en este caso una acción penal pública sin requisitos previos, pues muchas veces los imputados desarrollan una verdadera operación delictiva, que incluye tanto infracciones a las normas de la libre competencia como otros ilícitos penales de carácter económico o contra la probidad pública. Finalmente, el fiscal nacional relativizó a preocupación sobre el non bis in idem, recordando que en la doctrina nacional está asentado el concepto de que las responsabilidades administrativa y penal son independientes y pueden operar en paralelo respecto del mismo hecho cometido por un mismo imputado.

Por su parte, el Honorable Senador señor Espina indicó que la primera definición que esta Comisión está llamada a tomar es si los abusos más extremos a la libre competencia, que afectan a la generalidad de la ciudadanía, merece un reproche penal y una sanción corporal, además de la sanción administrativa que hoy prevé la ley.

Manifestó que la generalidad de las personas asume que en los acuerdos colusorios que afectan bienes de primera necesidad o de consumo generalizado opera un verdadero fraude, mucho más insidioso y sofisticado que las estafas comunes, regularmente sancionadas por nuestro ordenamiento penal. Indicó que en nuestro modelo de economía social de mercado opera una regla general de buena fe de los consumidores, y es precisamente esa buena fe el objeto afectado cuando un acuerdo colusivo de agentes económicos relevantes tiene efectos. Observó que esto no importaría si tuviéramos un sistema con fijación de precios por la autoridad, pero desde hace 40 años nuestro país ha optado por otro esquema económico/institucional.

Agregó que los acuerdos colusivos referidos a los productos de primera necesidad socavan las bases esenciales de nuestro orden público económico.

Señaló que comparte la idea de que la formulación del tipo penal es perfectible, y partiendo de la base que lo que se penalizará son los acuerdos que afecten la venta de productos y servicios al público, las dudas que se plantean es si se requiere daño a los consumidores para configurar el ilícito, pues los acuerdos predatorios para sacar a un consumidor del mercado son en principio beneficios para el público, porque implican la fijación de un precio por debajo del habitual.

En seguida, el señor Presidente de la Comisión ofreció nuevamente el uso de la palabra a la abogada, señora Verónica Rosenbluth, quien observó que la principal objeción del señor Fiscal Nacional Económico es que el tipo penal que se propone no suponga que por medio de su configuración los sujetos activos adquieran poder de mercado. Indicó que esto tiene cierta razón de ser, porque detrás del ilícito administrativo está el propósito de proteger la libre competencia, en cambio el tipo penal se centra en sancionar el perjuicio de los consumidores. Explicó que estos propósitos muchas veces se superponen, pero no necesariamente coinciden.

Por su parte, el Honorable Senador señor Harboe manifestó que en general en esta materia, hay acuerdo de todos los sectores políticos respecto de la necesidad de legislar, y se comparte la percepción de que los tipos penales actuales no son suficientes para una adecuada represión de estas conductas.

Expresó que en esta discusión hay varios valores comprometidos. Entre ellos destacó: la libre competencia, el sistema económico y la fe pública que los consumidores tienen respecto de la libre circulación de bienes y servicios. Expresó que esos bienes jurídicos son de difícil compatibilización en la redacción de un solo tipo. Manifestó que en función de esa compatibilización debe discutirse cómo operará el ejercicio de la acción penal, y el engarzamiento de las investigaciones hechas por distintas agencias. Puntualizó que esas materias requieren primero la definición de la política criminal apropiada para este caso, y no debe operarse partiendo de los intereses de cada una de las instituciones comprometidas. Añadió que también hay que sopesar bien la situación de excesiva liberalidad respecto de la titularidad de la acción penal, pues un ejercicio indiscriminado de la misma en este caso también puede perjudicar a la libre competencia.

Indicó que a lo anterior se añade el ámbito de penalización que se quiere imponer, pues en la formulación propuesta se parte de la base de un sujeto activo común, lo que puede tener inconvenientes ya que en la descripción del tipo puede caer operaciones habituales de agentes que no son sujetos relevantes en un mercado determinado.

Observó que otro tema en discusión es la procedencia de las medidas intrusivas, que hoy se autorizan para la persecución de la infracción administrativa pero no para una futura disposición penal, en atención de la pena que acá se propone. También hay que considerar el efecto de la delación compensada, pues no hay que perder de vista que en la actualidad es una herramienta vital para el éxito de la persecución administrativa, situación que no se puede malograr por el solo afán de introducir una teórica penalización de la conducta.

Finalmente, señaló que la sanción penal originalmente impuesta por el redactor del Código Penal para el artículo 285 era adecuada para la política criminal y el sistema de determinación de penas de la época, pero hoy no es concordante con el desvalor social percibido a causa de la comisión de atentados a la libre competencia respecto de productos o servicios de primera necesidad.

Luego, el Honorable Senador señor Espina consultó cómo opera hoy la persecución del delito del artículo 285 del Código Penal y qué relación se observa entre ello y la actividad que desarrolla la Fiscalía Nacional Económica en aplicación del decreto ley Nº 211.

El señor Fiscal Nacional Económico señaló que ambos institutos funcionan como compartimientos estancos. Explicó que, por un lado, la repartición que el dirige emprende una investigación secreta con los antecedentes que llegan a su conocimiento, y si hay mérito suficiente lleva el caso al tribunal de defensa de la libre competencia, sin que la posible arista penal del punto sea considerada.

El Honorable Senador señor Harboe observó que el estándar empleado para la recopilación y apreciación de los antecedentes que componen la investigación administrativa es un punto complejo para el Ministerio Público, pues el proceso administrativo no sigue la pauta del Código Procesal Penal.

A su turno, la abogada señora Rosenblut manifestó que hay que recordar que las multas administrativas en los casos de colusión son pagadas por los agentes económicos y no por las personas naturales que operan tras ellas. Explicó que ello es importante, pues ante una persecución penal, que siempre se lleva contra personas naturales, podría concluirse que no hay tal cosa como una doble incriminación, porque los sujetos perseguidos no son los mismos que en el procedimiento administrativo

El señor Fiscal Nacional del Ministerio Público añadió que ambas indagaciones tienen objetos diversos, pero emparentados, tal como se observó en el conocido caso pollos, en que los fiscales bajo su dependencia solicitaron la información de la fiscalía nacional económica, y como esa repartición no remitió en tiempo y forma lo solicitado, no hubo otra alternativa que anunciar la decisión de no perseverar.

A continuación, hizo uso de la palabra el Honorable Senador señor Larraín, quien manifestó que no se debe perder de vista que la legislación actual sobre protección a la libre competencia establece ilícitos administrativos, procedimientos para pesquisarlos y multas para los responsable, todo ello en paralelo con la figura del artículo 285. Añadió que el objeto de esta iniciativa es penalizar las conductas más graves del decreto ley Nº 211, lo que importa adoptar una ruta paralela a lo que señala el artículo 285 del Código Penal, y centrar más bien la atención en una descripción típica que tenga como base los ilícitos infraccionales que ya existen en el artículo 3º de la ley antimonopolios. Añadió que en esta oportunidad también vale la pena revisar las sanciones administrativas, porque por muy disuasivas que ellas aparezcan en teoría, parece ser que en operaciones comerciales lo suficientemente grandes ellas pueden ser perfectamente internalizadas como un costo más del negocio, que pese a ellas sigue siendo muy rentable.

Por su parte, el señor Fiscal Nacional Económico manifestó que coincide con la apreciación planteada por el Honorable Senador señor Espina, en el sentido que por lejos la figura más destructiva para la libre competencia son los carteles, que impulsan prácticas predatorias, que aunque en principio pueden parecer convenientes para el consumidor, a la larga buscan controlar el mercado.

Explicó que en el derecho comparado hay dos maneras de atacar a los carteles. Por una parte está el modelo norteamericano, que penaliza al cartel. Y a continuación está el modelo europeo, que por la vía de las multas, intenta imponer un costo prohibitivo al desarrollo de esa conducta.

Indicó que históricamente el decreto ley Nº 211 partía con una instancia administrativa, dirigida por la fiscalía, y sólo ante casos de especial gravedad, la Comisión Resolutiva instruía al Fiscal Nacional Económico para presentar la querella correspondiente. Pero pese a que se consideraba un tipo penal muy parecido al que hoy se postula, en la práctica la citada Comisión jamás instruyó el ejercicio de la acción penal. Lo anterior supuso que ese esquema no generaba ninguna disuasión real, pese a la existencia de una sanción penal, ya que esa figura era puramente teórica. Manifestó que sería muy interesante estudiar las causas de la ineficacia del sistema penal del antiguo decreto ley Nº 211, pues no es atendible suponer que en los 40 años en que estuvo vigente esa disposición nunca hubo un caso de cartel económico.

Expresó que la modificación que acá se estudia tendrá indudablemente un costo para la efectividad actual del sistema de control administrativo de la libre competencia, y la experiencia demuestra que las compatibilidades institucionales no son fáciles, más allá de las buenas intenciones de quienes las dirijan.

Sobre el punto antes señalado por el Fiscal Nacional Económico, el Honorable Senador señor Larraín notó que la imposición legislativa de una penalidad busca principalmente disuadir la comisión de una conducta. Al respecto, consultó si la sanción penal planteada es más disuasiva que las sanciones administrativas que hoy existen, como la disolución de la persona jurídica.

Al respecto, el señor Fiscal Nacional Económico puntualizó que la actual normativa no solo contempla como sanción la disolución de la persona jurídica infractora, sino también la modificación coactiva de los contratos que operativizan el cartel. Manifestó que este esquema sancionatorio debería complementarse con inhabilidades personales para integrar directorios, contra quienes actuaron en nombre de los agentes económicos infractores, o imponer a la persona jurídica involucrada la prohibición de participar en licitaciones futuras. Señaló que ese set de medidas es más disuasivo que las sanciones corporales, porque tienen un efecto directo en el patrimonio del infractor.

En otro orden de materias, connotó que el daño como elemento constitutivo de la infracción a la libre competencia retrotrae el asunto a la discusión que sobre el punto se tuvo en la jurisprudencia norteamericana de principios del siglo pasado. Recordó que en su oportunidad en esa sede se desechó ese requerimiento, porque el máximo tribunal de aquel país precisó que la infracción representada por el cartel es de tal entidad por si misma, que no se requiere acreditar otro elemento para que la sanción correspondiente proceda. Añadió que una cosa distinta es la aquilatación de ese daño frente a la ponderación de la magnitud de la multa. Manifestó que en ese sentido ha sido interpretada por el tribunal de la defensa de la libre competencia la expresión "que le confiera poder de mercado", que utiliza el decreto ley Nº 211, pues el daño es justamente una medida de ese poder adquirido. Indicó que la idea de que el cartel afecte realmente al mercado es un elemento insoslayable de cualquier nueva disposición penal.

Observó que la formulación de la infracción administrativa que establece el artículo 3º del texto vigente es compleja, porque su encabezado hace una descripción genérica que se concreta, a modo ejemplar, en las diversas conductas descritas en los literales que siguen, y que terminan siendo configuradas en la jurisprudencia del tribunal de la libre competencia. Expresó que esa forma de describir las conductas reprimidas puede chocar con los requerimientos de tipicidad legal de la legislación penal.

Por su parte, el señor Fiscal Nacional del Ministerio Público insistió en añadir al decreto ley Nº 211 una disposición penal, pues ello permite centrar la atención punitiva sólo en quienes ejecutan o hayan ordenado la ejecución de los actos más graves contrarios a la libre competencia.

A su vez, el Honorable Senador señor Espina destacó que las disposiciones penales no se introducen con un mero afán disuasivo sino como una forma de retribuir punitivamente el mal causado por el imputado. Expresó que esto es particularmente relevante en la perspectiva de la víctima. Añadió que es necesario incorporar una disposición penal en el decreto ley Nº 211, pues la formulación actual del ilícito administrativo carece de la precisión requerida para imponer una sanción corporal.

Indicó que coincide con la idea de que primero hay que determinar que actividad se quiere penar, y luego hay que discurrir sobre los aspectos procesales de la persecución, porque si se parte al revés es imposible que se logre un resultado útil.

A su turno, el señor Fiscal Nacional del Ministerio Público recordó que hay procesos pendientes por el tipo descrito en el artículo 285 del Código Penal. Señaló que el problema estriba que la formulación de esa disposición es muy restrictiva, está muy desactualizada, e impone penas muy bajas. Expresó que ello se supera mejorando la tipificación, aumentando las penas corporales y estableciendo un esquema proporcional de multas.

El Honorable Senador señor Harboe indicó que hay que prestar atención a un aumento desproporcionado de penas en comparación con otros delitos más graves, y un esquema que permita la imposición de sanciones reales para casos concretos, que no termine con penas inusitadamente bajas a causa del sistema vigente de imposición de penas, pues ello va en directo detrimento del efecto disuasivo de la norma.

Por su parte, el señor Fiscal Nacional Económico expresó que en orden a hacer más disuasiva la nueva norma que se quiera aprobar, es necesario establecer un canal facilitado para la interposición de acciones por indemnización de perjuicio, ocupar esquemas del derecho comparado que avalúan legalmente los daños en tres veces el valor de la operación, incluir al SERNAC en el proceso, y establecer un sistema de acciones de clase similar al que contiene la ley de protección al consumidor.

El Honorable Senador señor Harboe destacó lo señalado por quién le antecedió en el uso de la palabra, pues la mera imposición de multas o sanciones corporales no protege ni resarce a los consumidores afectados. Añadió que el efecto disuasivo también se construye si se incorpora como sanción la inhabilidad personal y de la empresa infractora para participar en licitaciones futuras.

-.-.-

En una sesión posterior, el señor Presidente de la Comisión, Honorable Senador señor Harboe, concedió el uso de la palabra al Honorable Senador señor Espina, quien manifestó que en esta discusión es vital que el tipo penal se modifique y mejore para abarcar, de forma clara, la colusión consistente en el acuerdo para subir los precios, para bajar los precios y depredar, establecer cuotas de producción o fijar zonas cerradas de comercialización. Observó que aunque existe una norma en el Código Penal como el artículo 285, es mejor aclarar su formulación para que no queden hipótesis fuera.

Respecto al ejercicio de la acción penal, manifestó que es preferible que este asunto sea de competencia exclusiva de la Fiscalía Nacional Económica, de forma tal que el Ministerio Público proceda sólo previa instancia administrativa. Expresó que en ningún caso debe considerarse la acción popular, y que es necesario construir un mecanismo para que la delación compensada sea efectiva, lo que implica un trabajo mancomunado de las agencias involucradas. Señaló que el mecanismo que se diseñe debe tener efectos tanto en el proceso administrativo como en el penal, pero en todo caso debe asegurarse que el imputado beneficiado preste toda la colaboración necesaria para lograr un sentencia condenatoria contra el resto de los implicados en la operación.

Por su parte, el Honorable Senador señor Larraín insistió en que la discusión debe partir de la necesidad de reformular el tipo penal actual, e introducir una nueva tipificación que tenga en mente que el objetivo del sistema no es solamente sancionar al infractor sino que prevenir la existencia de actos que atenten contra la libre competencia. Desde esa perspectiva, resulta imprescindible fijar la atención en el costo que debe imponerse a la conductas que se quieren evitar, y por ello las multas no deben ser meros gravámenes de la operación sino en verdaderas barreras infranqueables, y ha de considerarse también sanciones adicionales como la disolución de las empresas infractores y las inhabilitaciones comerciales para los culpables.

A su vez, el Honorable Senador señor Araya volvió a llamar la atención en el estándar con el cual se recoge y valora la evidencia en sede administrativa, la cual se guía por normas que no cumplen las exigencias del proceso penal, y por ello, argumentó, esos antecedentes no se pueden considerar en el juicio oral posterior. Manifestó que esta discordancia es fundamental, porque obliga a la Fiscalía Nacional Económica y al Ministerio Público a hacer dos investigaciones paralelas.

A continuación, hizo uso de la palabra el Fiscal Nacional Económico, señor Felipe Irarrázaval, quien volvió a agradecer en nombre de su institución la invitación a participar en esta discusión.

Observó que su servicio tenía algunos reparos sobre la misma. En primer término, expresó que la repartición que dirige es una agencia pequeña, con una cantidad acotada de recursos y que no cuenta con un departamento de asesoría legislativa. Pese a ello, ha debido participar en muchas sesiones de esta Comisión, en la discusión del proyecto paralelo que se tramitó en la Comisión de Economía del Senado, en la formulación del anteproyecto del Ejecutivo sobre la materia, y en,  a lo menos 14 mociones presentadas por diversos señores Diputados sobre la misma materia. Expresó que la atención que a su institución le ha requerido seguir todos estos procesos supone redirigir gran cantidad de recursos profesionales, que originalmente están destinados a la persecución de ilícitos económicos. Señaló que entiende perfectamente la necesidad que la instancia que dirige plantee su punto de vista en el Congreso Nacional, pero observó que ello sería más fácil si toda la discusión se concentrara en un único cauce.

En segundo término, expresó que el Ministerio Público ha cambiado diametralmente su opinión inicial sobre el tema desde el oficio FN Nº 249/2009, y la nueva proposición que planteó la máxima autoridad de esa dependencia aún no ha sido adecuadamente procesada por su repartición.

En tercer lugar, y desde una perspectiva más amplia, manifestó que la penalización como solución a la colusión es un asunto altamente debatible. Expresó que el King College ha emitido hace poco tiempo atrás un estudio comparativo sobre la eficacia de distintos modelos legislativos para perseguir carteles, y los resultados de las herramientas penales dejan mucho que desear a la hora de generar desincentivos reales, tal como lo demuestra el exiguo número de condenas en lugares como el Reino Unido, Grecia y Canadá. Añadió que el único lugar que muestra un mayor número de encarcelados es Estado Unidos, pero si se revisan mejor las cifras se observa que la mayor parte de los condenados por esta causa son ejecutivos de mediano o menor rango y extranjeros. Manifestó que como contrapartida el sistema continental europeo de persecución, que se basa en la responsabilidad administrativa y en penas pecuniarias, genera 1500 millones de euros en promedio al año, lo que por sí mismo parece ser una formidable barrera de entrada.

Al respecto, el Honorable Senador Larraín consultó si hay alguna evidencia que permita comparar los resultados de un sistema sin sanciones a otro que sólo considere castigos económicos.

En respuesta a lo consultado, el señor Fiscal Nacional Económico indicó que de forma directa no existe el dato solicitado por Su Señoría, pues no hay tal como cosa como un sistema económico desarrollado que no tenga algún mecanismo de control de los carteles, por lo que no hay un caso para ocupar como baremo de control en una investigación. Con todo, recordó que su institución contrató con la consultora Delloite un encuesta dirigida a los abogados que litigan habitualmente ante el Tribunal de la Libre Competencia, y esos profesionales expresaron que la jurisprudencia de esa instancia ha tenido efectos en la forma como hacen negocios los actores económicos más relevantes en Chile.

Señaló que en ese contexto la institución que dirige puede colaborar en mejorar el sistema actual, y preferirían que el Ministerio Público siguiera en paralelo con el desarrollo de una proposición penal.

Los Honorables Senadores señores Espina y de Urresti estuvieron de acuerdo con lo planteado por el Fiscal.

A continuación, hizo uso de la palabra la señora Verónica Ronsenbluth, quien manifestó que la Fiscalía Nacional del Ministerio Público está dispuesta a prestar toda la colaboración necesaria para la mejor decisión en este asunto. Indicó que la postura inicial de su repartición varió porque desde 2009 dicho servicio ha ganado mucha experiencia en la persecución de delitos económicos, y en esas pesquisas se ha detectado que muchas operaciones tienen un componente relevante de infracción a la libre competencia.

Señaló que si la decisión política considera mejorar la efectividad de las disposiciones penales y evitar a toda costa el derecho penal simbólico, es necesario algún sistema de instancia administrativa previa que certifique que hay hechos que pueden revestir la calidad estos nuevos delitos, y que la posible pena que enfrente los infractores no haga aplicable, de forma automática, la ley Nº 18.216, sobre penas sustitutivas a las privativas de libertad. Precisó que en la redacción de esa disposición debe colaborar, necesariamente, la Fiscalía Nacional Económica, porque esa institución tiene una experiencia insoslayable en esta materia.

Expresó que entiende la preocupación por mantener la eficacia de la delación compensada en la sede administrativa, lo que supone, necesariamente, que la exclusión de responsabilidad también se extienda a la sede penal, pero ello siempre que se asegure que ese beneficiado prestará en el proceso criminal toda la colaboración necesaria para condenar a los demás partícipes.

Finalmente, puntualizó que su organismo está constitucionalmente abocado a la investigación de los hechos ya cometidos que revisten características de delitos, y al ejercicio de la acción penal pública cuando corresponda, por lo que no le corresponde hacer juicio alguno sobre los posibles efectos disuasivos de una medida legislativa.

A continuación, el Presidente de la Comisión, Honorable Senador señor Harboe, concedió el uso de la palabra a la ex Jefa de la Dirección Jurídica del Ministerio de Justicia, señora Paulina Vodanovic, quien en nombre de su cartera agradeció la invitación cursada, e inició su presentación señalando que el Ministerio ha comisionado a los abogados y profesores de derecho penal señores Acosta, Couso, Mañalich, Matus y Ortiz para hacer una completa revisión del proyecto de nuevo Código Penal presentado por el ex Presidente señor Piñera en el último día de su mandato, el que a su vez es una revisión del anteproyecto desarrollado por el foro penal convocado por el Ejecutivo en el año 2005.

Señaló que la iniciativa presentada considera un título amplio sobre delitos económicos, que tiene en consideración la proporcionalidad punitiva con otros ilícitos. Añadió que ese título será revisado en conjunto con el Ministerio de Economía.

Indicó que la penalización de la colusión requiere un cuidado particular en la formulación del tipo penal para no afectar el sistema de control administrativo sobre estas conductas, que a la fecha ha brindado excelentes resultados. Añadió que también es necesario ser muy cuidadoso en la regulación procesal, porque en la discusión anterior en esta Comisión ya ha sido traído a colación el problema del efecto penal de la delación prestada en sede administrativa, el estándar de prueba que se emplea en uno y otro procedimiento, y la titularidad del ejercicio de la acción penal.

Finalmente, manifestó que su cartera considera que toda la legislación penal económica debería quedar contenida en un título propio al interior del Código Penal, para que las distintas figuras delictivas guarden la debida coherencia mutua, por lo que se mostró en desacuerdo con penalizar la colusión en el decreto ley Nº 211.

El Honorable Senador señor Araya agradeció la claridad de la postura expuesta por el Ejecutivo, y solicitó a la Comisión que se oficiara a la cartera de Justicia para que la discusión de la arista penal de la protección a la libre competencia se concentre en esta instancia, en vista y considerando el tiempo y trabajo que acá se le ha dedicado al tema.

Los miembros de la Comisión concordaron con la solicitud planteada por Su Señoría y acordaron oficiar al Ministerio de Justicia en ese sentido. Dicho oficio se dirigió al Ministerio de Justicia con fecha 10 de octubre de 2014 y tiene el número CL/421/2014. La respuesta al mismo se acompaña como documento anexo a este informe.

A continuación, el Honorable Senador señor Araya manifestó que no cabe duda que las multas tienen un efecto disuasivo importante, pero ello no parece ser óbice de la posibilidad de imponer, además, una pena corporal, sobre todo si se tiene en consideración que las estafas de menor monta tienen considerados este tipo de castigos, y es indudable que el reproche social a los atentados a la libre competencia es mayor.

Expresó que el Ministerio Público debe concentrarse en la preparación de la tipificación penal, y tiene que formular de manera precisa las normas procesales necesarias para que esa disposición sustantiva no termine siendo derecho penal simbólico. Añadió que, en paralelo, la Fiscalía Nacional Económica debe avanzar en el perfeccionamiento del actual esquema de persecución administrativa, incrementando las multas e introduciendo como nuevas sanciones las inhabilidades comerciales para los condenados.

Al respecto, el señor Fiscal Nacional Económico planteó que ellos están dispuestos a revisar críticamente las proposiciones que plantee el Ministerio Público. La autoridad subrayó también que no hay que perder de vista que lo que acá se discute es un cambio de proporciones para el sistema de defensa de la libre competencia, similar a la discusión que tuvo lugar en el Parlamento en el año 2003, por lo que no es responsable comprometer una respuesta técnicamente adecuada antes de cinco meses. Recordó que la actual institucionalidad recién entró a funcionar en el año 2009, y en el lustro que se cuenta desde esa fecha ha mostrado mucho más resultados que todo el resto del aparato público en todo el período anterior de nuestra historia republicana. Por esa razón, llamó a la prudencia de los legisladores, pues un cambio poco meditado puede echar por la borda todo lo avanzado en este tiempo.

A su vez, el Honorable Senador señor Espina recordó que no está en discusión la vigencia del artículo 285 del Código Penal. Añadió que la posición planteada por el Fiscal Nacional Económico parece ser atendible, pero es necesario tener en cuenta también que la sensación que queda al final en la ciudadanía es que cuando se produce un delito de cuello y corbata la única sanción es el cobro de una multa, que termina siendo un costo de la operación y los culpables nunca terminan en la cárcel.

Al respecto, el Honorable Senador señor Araya manifestó que comparte la apreciación antes señalada, pero observó que el asunto no se reduce sólo a la formulación del tipo. Explicó que tan importante como lo anterior es regular bien la parte procesal, para que los antecedentes recogidos en la investigación administrativa sirvan para la penal; y fijar un sistema claro para el ejercicio de la acción penal.

Por su parte, la abogada señora Rosenblut observó que la idea expresada por la representante del Ministerio de Justicia, que considera que la tipificación penal de las figuras que protegen la libre competencia quede comprendida en el Código Penal conjuntamente con el resto de los delitos económicos, es atendible. Observó que también debe incluirse una regulación precisa sobre la forma como debe recogerse y valorarse la prueba en la sede administrativa, equiparando el estándar al que hoy se ocupa para las pruebas intrusivas en el Código Procesal Penal.

El Honorable Senador señor De Urresti señaló que las intervenciones anteriores revelan la necesidad de que el Ministerio de Justicia, el de Economía y el Ministerio Público trabajen de manera coordinada en este tema. Indicó que el Ministerio Público debería considerar elaborar un borrador que recoja estas observaciones, y el Ministerio de Justicia puede colaborar mandando a la Comisión el estado de avance de su redacción de la indicación sustitutiva del proyecto de nuevo Código Penal, en la parte sobre delitos contra la libre competencia. Por su parte, señaló que los Parlamentarios presentes deben hacer todos los esfuerzos para que la discusión de todas las iniciativas legales sobre este tema se concentren en la Comisión de Constitución, porque el reclamo del Fiscal Nacional Económico, referido a la dispersión de la discusión, es del todo atendible.

-.-.-


En una sesión posterior, el Presidente de la Comisión, Honorable Senador señor Harboe, expresó que en principio parece que el perfeccionamiento del sistema de protección de la libre competencia debe optar por la vía administrativa o la penal.

Al respecto, el Honorable Senador señor Espina recordó que el Senado ya aprobó la idea de legislar en esta materia con un quórum alto, y el propósito de lo acordado es introducir una sanción penal para las infracciones más graves.

A continuación, el Presidente de la Comisión, Honorable Senador Harboe, ofreció el uso de la palabra al abogado de la Unidad Especializada en Lavado de Dinero, Delitos Económicos, Delitos Medioambientales y Crimen Organizado de la Fiscalía Nacional (ULDECCO), señor Alejandro Moreira, quien en nombre de su repartición manifestó que dentro de plazo hicieron entrega a la Comisión de una propuesta de redacción alternativa para este proyecto de ley. Su tenor es el siguiente:

"Art. 1º. Introdúcense las siguientes modificaciones en el decreto con fuerza de ley Nº 1 del Ministerio de Economía, Fomento y Reconstrucción, de 2005, que fijó el texto refundido, coordinado y sistematizado del decreto ley Nº 211, de 1973

1. Incorpórase el siguiente artículo 3 bis nuevo.

“Art. 3 bis: Sin perjuicio de las sanciones civiles que corresponda aplicar en virtud del artículo anterior, serán castigados con la pena de presidio menor en su grado medio a presidio mayor en su grado mínimo, multa de 100 a 2.000 UTM e inhabilitación temporal para ejercer como director, gerente o administrador de una sociedad anónima o mercantil o como dirigente de una asociación gremial, los que en perjuicio de los consumidores, hubieren celebrado, ejecutado, permitido u ordenado la ejecución de acuerdos contrarios a la libre competencia.

Para efectos de lo dispuesto en el inciso anterior se entenderá que perjudican a los consumidores y son contrarios a la libre competencia, todo tipo de acuerdos expresos o tácitos, incluidas las prácticas concertadas que refiriéndose a bienes y servicios vinculados a la salud, alimentación, vivienda, suministro, transporte y educación de la población, fijen sus precios encareciéndolos o afecten las condiciones de venta y comercialización de los mismos, restringiendo su disponibilidad en el mercado, disminuyendo su calidad o limitando su producción.

Las investigaciones de los hechos señalados en el inciso anterior sólo podrán ser iniciadas de oficio por el Ministerio Público o previa denuncia o querella del Fiscal Nacional Económico.

Se considerará como eximente de responsabilidad penal la colaboración sustancial al esclarecimiento de los hechos que haya prestado el imputado en el proceso penal, cuando éste hubiere accedido previamente a una reducción o exención de la multa de acuerdo con el artículo 39 bis de este decreto ley.

2. Modifícase la letra b) del artículo 39, sustituyendo en su inciso 1º la frase “Exceptúanse las investigaciones criminales y causas de esa naturaleza.”, incluyendo el punto aparte que le precede, el que deberá ser sustituido por una “,”, por la de “quedando facultado además en forma exclusiva, para denunciar o presentar querella respecto de los hechos sancionados en el artículo 3 bis de este decreto Ley.”

3. Agrégase los  siguientes incisos noveno y décimo al artículo 39 letra n):

Inciso 9º: “Sin perjuicio de lo señalado en el inciso anterior, en los casos en que el Fiscal Nacional Económico haya resuelto formular denuncia o querella ante el Ministerio Público por los hechos sancionados en el artículo 3 bis de este decreto ley, deberá informar en el mismo acto al órgano persecutor la circunstancia de haber obtenido autorización judicial para realizar una o más de las medidas a que se refieren los numerales 1 a 4 del literal n) de este artículo, así como el hecho de haber realizado o no dichas diligencias o de encontrarse éstas pendientes o en ejecución, debiendo remitir, a requerimiento del Ministerio Público, conjuntamente con la copia del expediente administrativo, copia de los registros y antecedentes obtenidos a partir de dichas actuaciones, para su utilización en el proceso penal. La misma regla regirá en el caso que la investigación penal se haya iniciado de oficio.

Inciso 10º: Para los efectos de su incorporación al proceso penal, no se aplicará lo dispuesto en el artículo 276 inciso tercero del Código Procesal Penal, respecto de las copias de los registros y antecedentes que hayan sido recabados por la Fiscalía Nacional Económica a partir de diligencias realizadas con autorización de Ministro de Corte de Apelaciones.

Art. 2º. Introdúcese la siguiente modificación al Código Penal:

Deróganse los artículos 285 y 286 del Código Penal.

Art. 3º: Introdúcense las siguientes modificaciones al artículo 6º del Código Orgánico de Tribunales:

1. Sustitúyese en el numeral 9º, la letra “y” y 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 en el artículo 3º bis del decreto con fuerza de ley Nº 1 del Ministerio de Economía, Fomento y Reconstrucción, de 2005, que fijó el texto refundido, coordinado y sistematizado del decreto ley Nº211, de 1973, cuando afecten la libre competencia en los mercados chilenos.”

Art. transitorio: Las disposiciones penales contempladas en la presente ley, sólo se aplicarán a los hechos ocurridos con posterioridad a su entrada en vigencia. En consecuencia, los artículos 285 y 286 del Código Penal, quedarán vigentes para todos los efectos relativos a la persecución de los delitos contemplados en sus disposiciones y perpetrados con anterioridad a la entrada en vigencia de esta ley, sin perjuicio de lo dispuesto en el artículo 18 del Código Penal.".".

Explicó que la propuesta antes transcrita está conformada sobre tres pilares:

1.- Centrar la atención en la naturaleza del tipo penal.

2.- Introducir una regulación procesal que compatibilice la parte administrativa con la penal.

3.- Aclarar el efecto de la delación compensada en el proceso penal.

Expresó el señor Moreira que la parte objetiva del tipo penal desarrolla las conductas objeto de la prohibición, y las enmarca en acciones en perjuicio de los consumidores y contrarias a la libre competencia, de forma de cerrar cualquier objeción sobre el respecto al principio de tipicidad legal. Añadió que se trata de una figura de mera actividad y no de resultado.

Desde el punto de vista del tipo subjetivo, manifestó que se sanciona solo la faz dolosa de la conducta, y que es una figura común y no de sujeto activo calificado.

En relación con las sanciones, puntualizó que se propone una pena privativa de liberad que parte en 541 días de presidio, una multa, y una accesoria de inhabilitación para ser director, gerente o administrador de una sociedad anónima o mercantil, o dirigente de una asociación gremial.

Además, se contempla la derogación de los artículos 285 y 286, pero estableciendo al respecto una norma transitoria que permite su supervivencia.

 Connotó que la proposición ocupa el giro "sin perjuicio" en el encabezado, con el propósito de aclarar que las persecuciones administrativa y penal se pueden emprender de forma independiente y en paralelo. Al respecto, observó que se precisa una regla amplia para ejercer la acción penal, tanto si hay una denuncia o querella previa de la Fiscalía Nacional Económica, como según la regla general, que permite que el Ministerio Público accione por sí mismo.

En relación con la regulación probatoria, destacó que se incorpora una norma que establece permite incorporar al proceso penal todos los antecedentes recopilado por la Fiscalía Nacional Económica con autorización de un ministro de Corte de Apelaciones, sin que esos antecedentes puedan ser excluidos en el auto de apertura del juicio oral por las causales que establece el artículo 276 del Código Procesal Penal.

Finalmente, expresó que tal como se anotó en las sesiones anteriores de la Comisión, la proposición considera una regla especial para excluir de responsabilidad penal a quien actuó como delator en el procedimiento administrativo, pero siempre y cuando preste la debida colaboración en la instancia criminal.

A continuación, el Honorable Senador señor Espina consultó porqué se obvió la referencia a bienes de primera necesidad o de consumo generalizado.

Por su parte, el Honorable Senador señor Araya manifestó sus dudas sobre la constitucionalidad del artículo transitorio, teniendo en consideración que el párrafo octavo del número 3º del artículo 19 de la Carta Fundamental expresamente hace aplicable la ley posterior más favorable al imputado.

A su vez, el Presidente de la Comisión, Honorable Senador señor Harboe, echó de menos en la proposición una referencia expresa a la obligación de indemnizar a los consumidores perjudicados. Añadió que también se vuelve a considerar un tope fije para las multas y no, como se discutió en sesiones anteriores, un múltiplo de la operación sin límite superior. Expresó que lo anterior es muy relevante, porque en operaciones de monta suficientemente importante toda multa puede terminar siendo un costo del negocio.

Por su parte, señaló que la regla sobre el efecto de la delación prestada en la sede administrativa para el subsiguiente proceso penal no es aún la adecuada, porque la redacción propuesta desincentiva esa actitud en los partícipes.

En respuesta a las interrogantes antes planteadas, la abogada del Ministerio Público, señora Verónica Ronsenblut, expresó que es necesario circunscribir el ámbito de los que se entiende por contrario a la libre competencia y perjudicial para los consumidores, y por eso la propuesta considera, a título ejemplar, los bienes y servicios que se estiman de primera necesidad.

Añadió que la repartición que ella representa está consciente de la relevancia que tiene en sede administrativa la delación, pero la presente propuesta técnica fue elaborada en el contexto del proceso penal, y al respecto se considera que la posibilidad de la imposición de una sanción penal fomenta, y no inhibe la delación compensada.

Al respecto, el Honorable Senador señor Araya observó que aún subsiste el problema del efecto penal la delación prestada en la sede administrativa, más allá de los hipotéticos efectos que pueda tener la declaración prestada en una u otra sede. Por su parte, el Honorable Senador señor Espina puntualizó que se debe establecer, en términos formales, una eximente de responsabilidad penal para quien presta una declaración relevante en el proceso administrativo, y añadir que la acción quede en manos de la Fiscalía Nacional Económica.

-.-.-

En una sesión posterior, el Presidente de la Comisión, Honorable Senador señor De Urresti, informó que con el fin de avanzar en esta materia, se ha elaborado una propuesta que trata de recoger las observaciones, precisiones y comentarios que se formularon en sesiones precedentes de la Comisión.

El texto de dicha proposición, que sometió a consideración de la Comisión es el siguiente:

"Artículo primero.- Introdúcense las siguientes modificaciones al decreto con fuerza de ley Nº 1 del Ministerio de Economía, Fomento y Reconstrucción, de 2005, que fijó el texto refundido, coordinado y sistematizado del decreto ley Nº 211, de 1973:

1.- Incorpóranse los siguientes artículos nuevos:

“Artículo 3º bis.- Sin perjuicio de lo previsto en el artículo anterior, los que en perjuicio de los consumidores, celebraren acuerdos contrarios a la libre competencia para fijar precios de venta o de compra de bienes o servicios de consumo general, limitar su producción, alterar las condiciones de su venta, disminuir su calidad, o asignar zonas o cuotas de mercado para su comercialización, o hubieren ordenado acordarlos, serán castigados con la pena de presidio menor en su grado máximo a mayor en su grado mínimo, e inhabilitación temporal en su grado máximo para ejercer como director, gerente o administrador de una sociedad mercantil, o integrar una asociación gremial.

Para fijar la pena del delito anterior, el tribunal no tomará en consideración lo dispuesto en los artículos 65 a 69 del Código Penal ni las reglas especiales establecidas en otras leyes. En su lugar, determinará su cuantía dentro de los límites señalados en el inciso anterior, en atención al número y entidad de circunstancias atenuantes y agravantes, y a la mayor o menor extensión del mal producido por el delito. En consecuencia, el tribunal no podrá imponer una pena que sea mayor o menor a la señalada por la ley al delito, salvo lo dispuesto en los artículos 51 a 54, y 103 del Código Penal.

Será aplicable lo previsto en la ley Nº 18.216, conforme a las reglas generales. Sin embargo, la ejecución de la respectiva pena sustitutiva quedará en suspenso por un año, tiempo durante el cual el condenado deberá cumplir en forma efectiva la pena privativa de libertad a la que fuere sancionado.

Él o los acusados que no se encuentren en la situación descrita en el artículo 39 ter, y que hayan cooperado sustancialmente con la investigación, se les rebajará en un grado la pena determinada según lo que dispone el inciso segundo.

Las investigaciones de los hechos señalados en el inciso primero podrán ser iniciadas previa denuncia o querella formulada por la Fiscalía Nacional Económica.

Será competente para conocer de este delito el tribunal del lugar donde se ocasionaron los perjuicios a los consumidores. En caso de haber más de un tribunal competente se aplicará la regla establecida en el artículo 112 del Código Orgánico de Tribunales.

Artículo 3° ter. Para la investigación del delito sancionado en el artículo anterior, el Ministerio Público podrá solicitar al Juez de Garantía que ordene la interceptación y grabación de las comunicaciones telefónicas o de otras formas de comunicación en que intervengan personas respecto de las cuales existan fundadas sospechas de haber participado o estar participando en la ejecución de los acuerdos o prácticas concertadas a los que dicho artículo se refiere.”.

2.- Intercálase, en el  inciso cuarto del artículo 20, entre la expresión “artículo 3°” y el vocablo “prescribirán”, la frase “y en el artículo 3° bis”.

3.- Incorpóranse las siguientes modificaciones al artículo 26:

a) Reemplázase en la letra c) del inciso segundo la oración “Aplicar multas a beneficio fiscal hasta por una suma equivalente a veinte mil unidades tributarias anuales y, en el caso de sancionar una conducta prevista en la letra a) del artículo 3°, hasta por una suma equivalente a treinta mil unidades tributarias anuales.”, por la siguiente: “Aplicar multas a beneficio fiscal de hasta tres veces el beneficio económico obtenido por el infractor y, en el caso de sancionar una conducta prevista en la letra a) del artículo 3°, hasta por una suma equivalente a cuatro veces dicho beneficio.”.

b) Incorporar una letra d), nueva, del siguiente tenor:

“d) En el caso de las conductas previstas en la letra a) del artículo 3º, podrá imponer, además, la prohibición de contratar a cualquier título con órganos de la Administración del Estado o empresas públicas creadas por ley, empresas del Estado y las sociedades en que éste tenga aporte, participación accionaria superior al 50% o mayoría en el directorio, cualquiera sea el estatuto por el que se rijan, hasta por el plazo de cinco años contados desde que la sentencia definitiva quede ejecutoriada.”.

4.- Reemplázase el inciso primero del artículo 30º por el siguiente:

“Artículo 30.- La acción de indemnización de perjuicios a que haya lugar, con motivo de la dictación por el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia de una sentencia definitiva ejecutoriada, se interpondrá individual o colectivamente ante el juez de letras con competencia en lo civil del domicilio principal en Chile del infractor. El monto de los perjuicios será determinado por el tribunal que conozca la acción civil correspondiente, el que no podrá ser menor al doble del precio pagado por cada demandante. Se tramitará de acuerdo aplicables las reglas del Libro III del Título XI del Código de Procedimiento Civil y las del párrafo segundo del título IV de la ley Nº 19.496, en lo que corresponda.”

5.- Introdúcese un artículo 39 ter, nuevo, del siguiente tenor:

“Artículo 39 ter.- El que ejecutare algunas de las conductas descritas en el artículo 3º bis quedará exento de responsabilidad penal cuando sea el primero en aportar a la Fiscalía Nacional Económica, antecedentes que conduzcan a la acreditación de dichas conductas y a la determinación de sus responsables.

Para acceder a este beneficio, el ejecutor de la conducta deberá cumplir los siguientes requisitos:

1.- Proporcionar a la Fiscalía Nacional Económica antecedentes precisos, veraces y comprobables que representen un aporte efectivo a la constitución de elementos de prueba suficientes para fundar una acusación;

2.- Abstenerse de divulgar la solicitud de estos beneficios hasta que la Fiscalía Nacional Económica haya formulado el requerimiento u ordene archivar los antecedentes de la solicitud;

3.- Poner fin a su participación en la conducta inmediatamente después de presentar su solicitud,

El cumplimiento de las condiciones anteriores será determinado, a juicio exclusivo del Fiscal Nacional Económico, en una resolución fundada dictada al efecto.

4.- Prestar, a juicio del tribunal penal, colaboración sustancial para el esclarecimiento de los hechos en la investigación penal.

Quien intente acogerse a los beneficios de este artículo presentando, a sabiendas, antecedentes falsos o fraudulentos, será sancionado con la pena de presidio menor en su grado máximo. Esta sanción se acumulará materialmente a la que corresponda según lo dispuesto en el artículo 3º bis.

La exención de responsabilidad penal establecida en este artículo no impedirá perseguir la responsabilidad civil derivada de este ilícito.”

Artículo 2º.- Incorpóranse las siguientes modificaciones al artículo 6º del Código Orgánico de Tribunales:

1.- Sustitúyese en el numeral 9º, la letra “y” y 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 en el artículo 3º bis del decreto con fuerza de ley Nº 1 del Ministerio de Economía, Fomento y Reconstrucción, de 2005, que fijó el texto refundido, coordinado y sistematizado del decreto ley Nº 211, de 1973, cuando afecten la libre competencia en los mercados chilenos.”.".

Al iniciarse el estudio de este asunto, el Honorable Senador Harboe manifestó que la formulación antes señalada es un primer intento para conciliar las distintas posiciones vertidas en las sesiones anteriores por la Fiscalía Nacional Económica y el Ministerio Público, y por diversos informes que han llegado en el tiempo intermedio, elaborados por distintos expertos y centro de estudios, y que se pronunciaban tanto respecto del proyecto aprobado en general, las indicaciones y la proposición sustitutiva presentada en la ocasión anterior por la Fiscalía Nacional del Ministerio Público.

Por su parte, el Fiscal Nacional Económico, señor Felipe Irarrázaval, manifestó que la formulación del tipo penal es una versión mejorada de la proposición sustitutiva, presentada por el Ministerio Público, pero persisten algunos defectos que dificultan su aplicación. En primero término, sostuvo que el perjuicio de los consumidores es un requisito que no se requiere en las legislaciones de países con sistemas económicos más avanzados, porque se parte de la base que la existencia de un cartel, por si mismo, es una infracción per se. Ello no implica que esos perjuicios sean la consecuencia de esa infracción, pero no que integren la descripción típica.

En segundo lugar, indicó que la idea de bienes o servicios de consumo general también agrega un elemento de complejidad innecesaria a la figura. Observó que es posible que el cartel opere en la parte superior de la cadena de producción, respecto de las materias primas o insumos para producir o comercializar esos bienes o servicios de consumo general, y en ese caso los consumidores finales terminan siendo perjudicados pese a que el objeto del acuerdo no verse sobre bienes o servicios de consumo general. Con todo, este concepto es mejor que la enumeración ejemplar que hacía la proposición del Ministerio Público respecto a que se entendería por bienes y servicios de primera necesidad.

En tercer término, expresó que echa de menos en la nueva formulación una mención expresa de que el cartel es un acuerdo entre competidores, y que se ocupe un concepto amplio de competidor, de forma tal que por ejemplo los carteles acordados en el seno de una asociación gremial también sean castigados por esta vía. Observó que incluso hay casos en que funcionarios públicos u órganos del Estado han participado en carteles.

Finalmente, respecto de la formulación del tipo, recordó que el proyecto de Código Penal ingresado por el Ejecutivo anterior contempla una figura de colusión limitada a las licitaciones públicas en una forma similar al tipo del derecho penal alemán, y si se quiere avanzar más allá - como al parecer es la intención de la Comisión -, el énfasis represivo debe centrarse en la figura del cartel, sobre todo cuando su objeto es la fijación de un precio, de un cantidad de venta, o la determinación de zonas geográficas exclusivas de comercialización. En ese contexto, observó que los acuerdos de comercialización exceden un poco ese foco, y quizás deben quedar sólo para la persecución administrativa.

Seguidamente, celebró la idea de que el ejercicio de la acción penal proceda sólo previa instancia administrativa, porque demuestra el avance de nuestro país en la defensa de la libre competencia y recoge la experiencia del Servicio de Impuestos Internos y algunas Superintendencias. Al respecto, recordó que el cargo que ejerce no es de exclusiva confianza de la primera mandataria, y que su nombramiento tiene un plazo determinado. Observó que esta fue la modificación que se introdujo en la modificación del año 2009.

Respecto a la modificación del sistema de multas que se considera, observó que la determinación del beneficio es una dificultad económica y jurídica, sobre todo en caso de carteles de larga data, en los que no hay un contra factual válido para comparar. Con todo, manifestó que es positivo eliminar el límite superior fijo, porque el actual ya sobrepasó el límite disuasivo.

A continuación, observó que es muy adecuado que la sanción sea un múltiplo de dicho beneficio, pues los estudios norteamericanos coinciden que la percepción de posibilidad de detección de los actores económicos involucrados en carteles varía entre un sexto y un quinto, por tanto el costo económico real de esa conducta es la multiplicación entre el peor escenario (la máxima pena) y la posibilidad de detección. Indicó que ese producto debe compararse con el beneficio del cartel, a la hora de considerar multas realmente disuasivas.

Señaló que aunque no es experto en el tema, la idea de ampliar la acción civil indemnizatoria es en principio adecuada, aunque debe estudiarse mejor la presunción legal de perjuicios, pues el doble de lo pagado por cada demandante no es un término claro a la luz de considerar que el objeto preferente de punición es el cartel. Recordó que el derecho comparado permite accionar en estos casos por el triple del daño que produjo el cartel, y en el caso norteamericano operar a través del sistema de acciones colectivas.

Luego, hizo uso de la palabra el Honorable Senador Harboe, quien coincidió con la crítica relativa a la indeterminación del concepto de consumo general. Añadió que aunque la proposición consideraba prevé que el inicio de la acción penal procederá previa instancia administrativa, a renglón seguido se faculta al Ministerio Público para que, en el curso del proceso seguido a raíz de la denuncia o querella de la Fiscalía Nacional Económica, pueda solicitar al juez intervención de telecomunicaciones privadas. El problema de lo anterior estriba en que estas medidas intrusivas pudieron haber tenido lugar previamente en el curso del proceso infraccional, o incluso, si no tuvieron lugar anteriormente, pueden perjudicar el desenlace del juicio seguido ante el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia.

Finalmente, hizo presente que hay cierta discusión jurisprudencial respecto del momento en que se interrumpe la prescripción, lo que tiene una complicación extra para este caso, pues ahora se parte de la base que la activación de la acción penal depende de la decisión de la Fiscalía Nacional Económica, opción que sólo puede ser tomada una vez que, a su vez, se haya dado inicio a un proceso administrativo previo.

Por su parte, el Honorable Senador señor Araya indicó que comparte la inquietud planteada anteriormente sobre el cómputo de la prescripción y su interrupción. Añadió que el Fiscal Nacional Económico argumentó acertadamente sobre la inconveniencia de establecer un techo fijo para la multa, y también para fijar, como parámetro de determinación de esa sanción, el beneficio económico de la operación. Pero esas objeciones dejan sin un criterio claro para que el juez determine la multa. En razón de lo anterior, Su Señoría solicitó al Fiscal Nacional Económico un criterio alternativo para determinar las sanciones.

A continuación, hizo uso de la palabra el Honorable Senador señor Espina, quien insistió que en este caso la Sala del Senado ya ha aprobado la idea de establecer una sanción penal en contra de quienes se coluden. Indicó que esa decisión se tomó sobre la base de la existencia de la figura del artículo 285 del Código Penal, y la constatación de los defectos que esa norma tiene para la adecuada protección de la libre competencia, desde la perspectiva de su formulación típica, así como por la magnitud insuficiente de las penas que asigna. Recordó que esta Comisión ha estudiado este tema por más de cinco años, y por ello la presentación intempestiva de nuevas iniciativas para este mismo objeto debe rechazarse, pues de lo contrario se resta, de manera enormemente injustificada, el mérito al trabajo de los parlamentarios.

En relación con el ejercicio de la acción, coincidió con la idea de que la acción penal sea ejercida una vez que la Fiscalía Nacional Económica presente la correspondiente querella. Con todo, observó que una vez que se adopte esa decisión, en la práctica se incoarán dos procesos investigativos sobre los mismos hechos, regulados por estatutos jurídicos distintos y encabezados por agencias distintas. Expresó que lo anterior permite temer, fundadamente, en la posibilidad de entorpecimientos mutuos, y por ello es necesario establecer alguna regla que permita compatibilizar ambas situaciones. Añadió que también, a ese respecto, hay que aclarar las dudas que puedan surgir por la imposición de dos sanciones, una administrativa y otra penal, respecto de unos mismos hechos.

A su respecto, el señor Fiscal Nacional Económico indicó que parece claro que la existencia de procedimientos investigativos paralelos no es una opción recomendable. Expresó que buena parte de ello se resuelve si se establece que la acción penal se inicia por denuncia o querella de la repartición que encabeza, pero pese a ello igual tendrán lugar investigaciones paralelas. En ese contexto, manifestó que la regla que se propone como nuevo artículo 3º ter puede ser redundante, pues la persecución penal debería proceder respecto a la hipótesis infraccional más grave, que es la figura del cartel, respecto de la cual ya existe la posibilidad de que la Fiscalía Nacional Económica solicite al juez la interceptación de telecomunicaciones, por tanto es previsible que en todos los procesos que lleguen a los tribunales criminales ya haya tenido lugar esa medida intrusiva.

En relación con el parámetro para fijar la multa, manifestó que para evitar el problema de la determinación del beneficio económico podría emplearse, alternativamente, una sanción en base a la facturación de la operación, que podría ascender hasta el 30% de la misma, tal como lo muestran algunas experiencias del derecho comparado.

Por su parte, observó que la formulación del artículo 285 del Código Penal no abarca la persecución de los carteles que, como tantas veces se ha indicado con anterioridad, es la configuración más lesiva de los atentados contra la libre competencia. Observó que sostener lo contrario importa una interpretación contra el texto legal, y sobre todo, implica suponer una clarividencia insospechada del legislador del Código Penal original, que habría por esta vía formulado la primera legislación penal antimonopolios del mundo, anticipándose en 16 años a la Sherman Act de USA, a la que sí se le reconoce como la primera de su tipo.

Finalmente, en relación con el tema de la delación compensada, manifestó que cualquier formulación al respecto debe cuidarse de no restarle eficacia, pues si el delator percibe que si pese a su cooperación en el esclarecimiento del caso igual puede ser arrastrado al proceso penal, no se allanará a prestar ninguna colaboración.

A continuación, hizo uso de la palabra el abogado del Ministerio Público, señor Mauricio Fernández, quien expresó que comparte la idea de precisar más el tipo penal, eliminando los elementos normativos de difícil configuración, como el perjuicio a los consumidores y la calidad de consumo general de los bienes y servicios que se requeriría como objeto del acuerdo ilícito.

Observó que el Ministerio Público insiste en la necesidad de que en este caso se opere según las reglas generales, o sea que la fiscalía pueda ejercer la acción penal de oficio o a petición de parte. Añadió que si persiste la idea planteada en esta ocasión respecto de que este asunto opere previa instancia administrativa, es necesario precisar que ello sólo puede traducirse en la presentación de una querella y no una mera denuncia, pues de esa forma se asegura que la Fiscalía Nacional Económica sea una interviniente en el proceso penal y pesen sobre ella todas las cargas procesales que corresponden a esa posición jurídica. Añadió que ello también supone modificar la ley orgánica de esa repartición, conforme a lo que requiere el artículo 111 del Código Procesal Penal.

Manifestó que en parte el tema de la interceptación telefónica está superado por el solo expediente que ahora se prevé una pena que en parte es de crimen, y por ello procederían las reglas generales del artículo 222 del Código Persecutorio. Con todo, observó que la acotación del Fiscal Nacional Económico sobre el tema debe considerarse, pues tal como esa autoridad indicó, lo más probable es que en los procesos en que se opte por la vía penal haya tenido lugar previamente una interceptación telefónica. Señaló que en ese caso es necesario que se incluya una norma que permita trasladar ese registro de forma íntegra a la carpeta investigativa penal, y que en ella se prevea también que no se pueden impugnar esos antecedentes por ilicitud, ya que para su captación se contó con la autorización previa de un tribunal.

Respecto de la interrupción de la prescripción, el funcionario se sumó a la preocupación planteada por el Honorable Senador señor Harboe, pues si en este momento hay controversia jurisprudencial acerca del momento en que tiene lugar ese evento para el proceso administrativo, esa misma dificultad se puede incoar respecto del proceso penal, con la agravación de que, típicamente, la sede criminal tendrá lugar años después de que la investigación administrativa haya comenzado.

Finalmente, manifestó que comprende la importancia que el Fiscal Nacional Económico concede a la delación en el proceso administrativo, pero recordó que las operaciones colusivas son comúnmente de tal complejidad que una acusación penal formulada a su respecto tiene buen pronóstico sólo si cuenta con la declaración detallada de alguno de los copartícipes del delito, y en esa posición está justamente quien delató a los demás en el proceso administrativo. Indicó que la única forma de asegurar la comparecencia y colaboración de ese delator en el proceso penal es concediéndole inmunidad sólo si presta su testimonio completo en esa sede.

A su respecto, el señor Fiscal Nacional Económico recordó que la delación compensada como método investigativo partió en Estados Unidos, y tuvo que abrirse paso con dificultad en la práctica del Departamento de Justicia, pues en principio se la miraba con mucha desconfianza. Indicó que la experiencia de la institución que encabeza muestra que hay que tener una actitud muy clara con quien delata a sus copartícipes en un atentado a la libre competencia, pues nuestra práctica cultural y de negocios impone sanciones sociales muy relevantes para quien incurre en esa conducta, lo que sólo puede ser contrarrestado si a ese sujeto se le asegura, fuera de toda duda, que con su declaración cesará toda la actividad de persecución del Estado en su contra, en cualquier sede que ella pueda tener lugar.

En relación con el punto, los Honorables Senadores señor De Urresti y Araya plantearon que las posiciones de las dos instituciones que han participado en este debate respecto del tema de la delación compensada deben ser armonizadas, pues ambas posturas son razonables. Expresaron que ello pasa por mejorar la redacción del Nº 4 del artículo 39 ter que la proposición pretende incorporar al decreto ley Nº 211.

Finalmente, el Presidente de la Comisión manifestó que tiene conocimiento que el Ministerio de Justicia, en la discusión de la indicación sustitutiva al proyecto nuevo Código Penal, pretende introducir un tipo para sancionar los carteles. Al respecto, indicó que sería muy apropiado que la discusión que ha tenido lugar en esta ocasión se replicara en esa sede.
-.-.-

En la sesión siguiente, la Comisión volvió a tratar esta materia y consideró una nueva proposición para regular la sanción penal de la colusión.

El Presidente de la Comisión, Honorable Senador señor De Urresti, informó a sus integrantes que se había elaborado una nueva proposición para regular este asunto. En ella, explicó, se pretende superar, las observaciones que se formularon en la última sesión de la comisión.

Al iniciarse su estudio, se recordó que una propuesta de enmienda podía ser considerada por la Comisión, siempre que contara con el acuerdo unánime de los miembros presentes de la Comisión. 

Su texto es el siguiente:

"Artículo primero.- Introdúcense las siguientes modificaciones al decreto con fuerza de ley Nº 1 del Ministerio de Economía, Fomento y Reconstrucción, de 2005, que fijó el texto refundido, coordinado y sistematizado del decreto ley Nº 211, de 1973:

1.- Agrégase el siguiente artículo nuevo:

“Artículo 3º bis.- Sin perjuicio de lo previsto en el artículo anterior, el que celebre o ejecute acuerdos contrarios a la libre competencia, con uno o más de sus competidores, para fijar precios de venta o de compra de bienes o servicios en uno o más mercados, limitar su producción, o dividir, asignar o repartir zonas o cuotas de mercado, u ordene celebrarlos, será castigado con la pena de presidio menor en su grado máximo a presidio mayor en su grado mínimo

Asimismo, será castigado con la inhabilitación absoluta temporal, en su grado máximo, para ejercer el cargo de director, gerente o administrador de una sociedad mercantil, y el cargo de director en una asociación gremial o profesional.

Para fijar la pena de este delito, el tribunal no tomará en consideración lo dispuesto en los artículos 65 a 69 del Código Penal ni las reglas especiales de determinación de las penas establecidas en otras leyes. En su lugar, determinará su cuantía dentro de los límites señalados en el inciso anterior, en atención al número y entidad de circunstancias atenuantes y agravantes, y a la mayor o menor extensión del mal producido por el delito. En consecuencia, el tribunal no podrá imponer una pena que sea mayor o menor a la señalada por la ley al delito, salvo lo dispuesto en los artículos 51 a 54, y 103 del Código Penal.

Será aplicable lo previsto en la ley Nº 18.216, conforme a las reglas generales. Sin embargo, la ejecución de la respectiva pena sustitutiva quedará en suspenso por un año, tiempo durante el cual el condenado deberá cumplir en forma efectiva la pena privativa de libertad a la que fuere sancionado.

Él o los acusados que no se encuentren en la situación descrita en el artículo 39 ter, y que hayan cooperado sustancialmente con la investigación, se les rebajará en un grado la pena determinada según lo que dispone el inciso tercero.

Las investigaciones de los hechos señalados en el inciso primero podrán ser iniciadas previa denuncia o querella formulada por la Fiscalía Nacional Económica.

La presentación de la denuncia o la interposición de la querella no inhibirán al Tribunal de la Libre Competencia para conocer o continuar conociendo y fallar las situaciones que pudieren constituir infracciones a la presente ley.

En los casos en que el Fiscal Nacional Económico haya resuelto formular denuncia o querella ante el Ministerio Público por los hechos sancionados en este artículo, deberá informar en el mismo acto al órgano persecutor la circunstancia de haber obtenido autorización judicial para realizar una o más de las medidas a que se refieren los numerales 1 a 4 del literal n) del artículo 39, así como el hecho de haber realizado o no dichas diligencias o de encontrarse éstas pendientes o en ejecución, debiendo remitir, a requerimiento del Ministerio Público, conjuntamente con la copia del expediente administrativo, copia de los registros y antecedentes obtenidos a partir de dichas actuaciones, para su utilización en el proceso penal.

Para los efectos de su incorporación al proceso penal, no se aplicará lo dispuesto en el inciso tercero del artículo 276 del Código Procesal Penal, a las copias de los registros y antecedentes que hayan sido recabados por la Fiscalía Nacional Económica, a partir de diligencias realizadas con autorización de Ministro de Corte de Apelaciones.

Será competente para conocer de este delito el tribunal del lugar donde se ocasionaron los perjuicios a los consumidores. En caso de haber más de un tribunal competente se aplicará la regla establecida en el artículo 112 del Código Orgánico de Tribunales.

2.- Sustitúyense los incisos tercero y cuarto del artículo 20 por los siguientes:

Las acciones contempladas en esta ley, prescriben en el plazo de tres años, contado desde la ejecución de la conducta atentatoria de la libre competencia en que se fundan.

 

Sin perjuicio de lo anterior, las acciones para perseguir las conductas previstas en la letra a) del artículo 3° y en el artículo 3° bis prescribirán en el plazo de cinco años, y el cómputo de la prescripción no se iniciará mientras se mantengan en el mercado los efectos imputables a la conducta objeto de la acción.

Interpuesta ante el Tribunal de la Libre Competencia una demanda por algún particular o un requerimiento por Fiscal Nacional Económico se interrumpirá la prescripción de las acciones administrativas o penales a que den lugar las infracciones a la presente ley. 

3.- Incorpóranse las siguientes modificaciones al artículo 26:

a) Reemplázase en la letra c) del inciso segundo la oración “Aplicar multas a beneficio fiscal hasta por una suma equivalente a veinte mil unidades tributarias anuales y, en el caso de sancionar una conducta prevista en la letra a) del artículo 3°, hasta por una suma equivalente a treinta mil unidades tributarias anuales.”, por la siguiente: “Aplicar multas de hasta tres veces el beneficio económico obtenido por el infractor, cuando aquel puede ser determinado por el Tribunal. En caso contrario, ella corresponderá al cuarenta por ciento de las ventas del infractor en el período durante el cual haya perdurado su conducta ilícita. En el caso de la letra a) del artículo 3°, la multa será de hasta cuatro veces el monto del beneficio económico obtenido por el infractor. Si aquel no puede ser determinado por el tribunal, ella corresponderá al cincuenta por ciento de las ventas del infractor, en el período indicado precedentemente.”.

b) Incorporar una letra d), nueva, del siguiente tenor:

“d) En el caso de las conductas previstas en la letra a) del artículo 3º, podrá imponer, además, la prohibición de contratar a cualquier título con órganos de la Administración del Estado o empresas públicas creadas por ley, empresas del Estado y las sociedades en que éste tenga aporte, participación accionaria superior al 50% o mayoría en el directorio, cualquiera sea el estatuto por el que se rijan, hasta por el plazo de cinco años contados desde que la sentencia definitiva quede ejecutoriada.”.

4.- Reemplázase el inciso primero del artículo 30º por el siguiente:

“Artículo 30.- La acción de indemnización de perjuicios a que haya lugar, con motivo de la dictación por el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia de una sentencia definitiva ejecutoriada, se interpondrá individual o colectivamente ante el juez de letras con competencia en lo civil del domicilio principal en Chile del infractor. La cuantía de la indemnización que podrá recibir cada demandante, no podrá ser menor al triple del monto del perjuicio que haya sufrido. Ella se tramitará de acuerdo a las reglas del Libro III del Título XI del Código de Procedimiento Civil. Asimismo, en este caso, serán aplicables las reglas del párrafo segundo del título IV de la ley Nº 19.496, en lo que corresponda.”

5.- Introdúcense las siguientes modificaciones al artículo 39:

a. Sustitúyese al final del párrafo segundo de la letra ñ) la expresión “, y” por un punto aparte (.), y

b.- Agrégase una letra o), nueva, pasando la actual letra o) a ser letra p).

“o) Presentar la denuncia o querella que establece el artículo 3º bis.”

 

5.- Introdúcese un artículo 39 ter, nuevo, del siguiente tenor:

“Artículo 39 ter.- El que ejecutare algunas de las conductas descritas en el artículo 3º bis quedará exento de responsabilidad penal cuando sea el primero en aportar a la Fiscalía Nacional Económica, antecedentes que conduzcan a la acreditación de dichas conductas y a la determinación de sus responsables.

Para acceder a este beneficio, el ejecutor de la conducta deberá cumplir los siguientes requisitos:

1.- Proporcionar a la Fiscalía Nacional Económica antecedentes precisos, veraces y comprobables que representen un aporte efectivo a la constitución de elementos de prueba suficientes para fundar una acusación;

2.- Abstenerse de divulgar la solicitud de estos beneficios hasta que la Fiscalía Nacional Económica haya formulado el requerimiento u ordene archivar los antecedentes de la solicitud;

3.- Poner fin a su participación en la conducta inmediatamente después de presentar su solicitud,

El cumplimiento de las condiciones anteriores será determinado a juicio exclusivo del Fiscal Nacional Económico en una resolución fundada dictada al efecto.

4.- Proporcionar al Ministerio Público y al tribunal competente los mismos antecedentes que previamente entregó a la Fiscalía Nacional Económica, prestando para ello declaración en calidad de testigo en la primera oportunidad en la que sea citado a declarar por el Fiscal  encargado de la investigación a que haya dado origen la denuncia o querella presentada por la Fiscalía Nacional Económica.

Quien intente acogerse a los beneficios de este artículo presentando, a sabiendas, antecedentes falsos o fraudulentos, será sancionado con la pena de presidio menor en su grado máximo. Esta sanción se acumulará materialmente a la que corresponda según lo dispuesto en el artículo 3º bis.

La exención de responsabilidad penal establecida en este artículo no impedirá perseguir la responsabilidad civil derivada de este ilícito.”.

Artículo 2º.- Incorpóranse las siguientes modificaciones al artículo 6º del Código Orgánico de Tribunales:

1.- Sustitúyese en el numeral 9º, la letra “y” y la coma (,) que le precede, por un punto  y coma (;).

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 en el artículo 3º bis del decreto con fuerza de ley Nº 1 del Ministerio de Economía, Fomento y Reconstrucción, de 2005, que fijó el texto refundido, coordinado y sistematizado del decreto ley Nº 211, de 1973, cuando afecten la libre competencia en los mercados chilenos.”.".

A continuación, el señor Presidente de la Comisión ofreció el uso de la palabra al Presidente del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, señor Tomás Menchaca, quien en nombre de la institución que dirige agradeció la invitación a participar de la discusión del proyecto.

Manifestó que en la actualidad están pendientes en el Parlamento diversos proyectos para analizar la colusión, que surgieron a raíz del llamado caso farmacia, que develó la existencia de un cartel de proporciones importantes, y que fue sancionado con las máximas multas que establece el actual sistema de defensa de la libre competencia.

Observó que todos estos proyectos tienen en común que las penas pecuniarias serían insuficientes para reprimir o disuadir la colusión. Ello no se condice con la experiencia comparada ni con la historia del sistema de protección de la libre competencia en Chile. Recordó que a raíz de la dictación de la ley Nº 19.911 se han desbaratado más carteles que en toda la historia anterior de nuestro país. Esta circunstancia se tuvo en cuenta en el mensaje del ex Presidente Lagos que dio inicio al proyecto. En esa misiva se señalaba que:

"Todo tipo penal debe describir las conductas que sanciona de manera precisa, de forma que los sujetos a los cuales se dirige la norma tengan la certeza de aquello que está prohibido por el legislador.

Sin embargo, el escenario actual en el que se desenvuelven los agentes económicos es complejo,  por lo que es importante no introducir reglas que señalen per se las conductas que constituyen atentados en contra de la libre competencia. La experiencia mundial indica que hoy que cada caso debe ser estudiado en su propio mérito, de acuerdo con sus complejidades y particularidades. Por estos motivos, resulta aconsejable mantener una norma amplia con ejemplos básicos, para que los integrantes del organismo encargados de conocer las causas decidan, de acuerdo al caso concreto, qué conducta constituye un atentado a la libre competencia.

Sin embargo, este enfoque es incompatible con la existencia de una figura penal, en la cual la especificación del tipo es un requisito ineludible, so pena de vulnerar la garantía constitucional establecida en el inciso final del número 3 del artículo 19 de nuestra Constitución.

Como contrapartida a la eliminación del carácter penal, que rara vez ha dado paso a la acción penal y se estima que no ha logrado disuadir las conductas contra la libre competencia, se propone aumentar las multas y hacer responsables solidariamente de su pago a los directores, gerentes o administradores de las empresas que incurrieren en ellas.

De esta forma, estimamos que la eliminación del carácter penal, lejos de sugerir un ablandamiento frente a las violaciones a esta ley, va a disuadir en forma más eficaz a los potenciales infractores.".

Expresó que estas observaciones siguen teniendo vigencia, y lo que parece requerir actualización, a lo menos en este aspecto, es un esquema más proporcional de la sanción pecuniaria, porque el tope máximo que estableció la ley original parece haber sido sobrepasado en cuanto medida efectivamente disuasiva.

Como contrapartida, indicó que los distintos proyectos que se discuten en el Congreso proponen distintas formas de incluir la penalización en el sistema, y muchas de ellas consideran mecanismos para excluir la actuación del tribunal de defensa de la libre competencia y la fiscalía nacional económica, y enviar todos los antecedentes al sistema procesal penal. Y también hay otras variaciones, como mantener un sistema de investigación y procesamiento administrativo y criminal en paralelo, o instancias sucesivas.

Indicó que la experiencia internacional muestra que la legislación que describe los atentados a la libre competencia ocupa fórmulas abiertas o incompletas que no cumplen con los requerimiento habituales de los ilícitos penales, pero que permiten hacerse cargo de la complejidad y dinamismo de las conductas económicas que atentan contra la libre competencia. Además, es común que se asigne la titularidad de la persecución de esos ilícitos a organismos especializados y no a los persecutores habituales de conductas delictivas, pues se considera que está en juego un nivel de complejidad y especificidad difícil de manejar para quien no tenga amplios recursos técnicos.

Luego, señaló que también hay que tener en vista que no todo acuerdo entre competidores es ilícito o afecta a la economía. Por ejemplo, dos abogados pueden acordar compartir una misma oficia y ofrecer una misma tarifa por hora por sus servicios. O una franquicia de comida rápida puede acordar con distintos empresarios locales la venta al público de productos de un único tipo a un precio fijo, y estableciendo exclusividad dentro de un cierto territorio. Nada de ello afecta la libre competencia, pero una formulación rígida como la que acá se propone tipificaría esas conductas como delito.

Expresó que, en cambio, la formulación administrativa, que considera descripciones amplias o abiertas, permite que pueda apreciarse en cada caso si hubo o no un atentado a la libre competencia.

Asimismo, aseveró que otro problema de introducir una tipificación penal paralelo al exitoso sistema sancionatorio chileno, es que abre la posibilidad cierta de impugnación de decisiones judiciales o actuaciones administrativas por infringir la prohibición de doble persecución o doble castigo por los mismo hechos, también conocido como principio de non bis in idem. Añadió que la formulación alternativa que ahora se estudio tiene un problema extra en este aspecto, pues al establecer en la ley una pena civil -o daños punitivos-, por el triple del monto del perjuicio, también incorpora, por esta vía, una sanción más allá de la indemnización de perjuicios, que es la única prestación compatible con una pena.

Agregó que la multiplicidad de instancias sancionatorias también puede traer aparejado otros problemas, como es el estándar para la condena. Recordó que los tribunales con competencia criminal emplean el baremo de la convicción condenatoria más allá de la duda razonable, que es una línea mucho más alta que lo requerido para una asignación de responsabilidad en sede contencioso administrativa. Expresó que lo anterior es particularmente importante en materia de carteles, porque la experiencia demuestra que a medida que los carteles son sancionados, las empresas que incurren en estas infracciones hacen más esfuerzos por disimular su conducta, o emplean estrategias más sofisticadas y difíciles de detectar. Eso hará, a la larga, cada vez más difícil encontrar prueba directa y, en cambio, hará más relevante la prueba económica o indirecta y la acreditación mediante indicios y presunciones, lo que es permitido en una instancia contencioso administrativa, pero que presenta muchos problemas a la hora de satisfacer la convicción condenatoria en un tribunal del juicio oral en lo penal.

Lo anterior, agregó, puede implicar que se sigan obteniendo condenas en el tribunal de defensa de la libre competencia, pero en paralelo y por los mismos hechos, haya una seguidilla de absoluciones en la sede penal, lo que sería desconcertante para la ciudadanía.

Por su parte, observó que levantar una jurisdicción penal en paralelo con el sistema administrativo actual de persecución genera una serie de dudas de procedimiento, como el mérito de la investigación administrativa para la sede penal, el efecto de las resoluciones de una jurisdicción en la otra, los posibles efectos auto incriminadores que para efectos penales que pueden tener la declaraciones requeridas por el tribunal en sede contencioso administrativa, y la forma como operarían los mecanismos de delación compensada y exclusión de responsabilidad en uno y otro sistema. Expresó que todos esos asuntos se pueden tratar, pero no resolver de forma completa, lo que sin duda alguna complicará la actuación y desempeño de los órganos administrativos y jurisdiccionales vigentes, que hasta el momento han brindado muchos resultados.

Igualmente, recordó que las sanciones que establece la ley, sean penales o administrativas, sólo son disuasivas si los posibles perpetradores perciben que pueden ser detectados y sancionados si incurren en los hechos tipificados. Si la propia ley establece trabas o incrementa las complejidades procesales para aplicar penas, sin duda alguna disminuirá, y no aumentará, el efecto disuasivo del ordenamiento jurídico en este ámbito, pese a que en principio aparezca que se quisieron introducir sanciones más elevadas.

Indicó que todo lo anterior conduce a la necesidad de sopesar el mérito de la decisión de reemplazar el actual sistema de persecución administrativo, que ha mostrado resultados efectivos, por uno de carácter penal, con un rendimiento incierto, y que en el pasado no generó ninguna condena. Por ello, y sin perder de vista que el propósito común es reprimir los carteles económicos, el Congreso debe tomar la mejor decisión posible.

En conclusión, el señor Presidente del Tribunal de la Defensa de la Libre Competencia expresó que la opinión de la instancia que dirige es que no es recomendable sancionar penalmente la colusión, y si esta Honorable Comisión decide recomendar a la Sala el criterio contrario, es necesario tomar algunos resguardos: resolver adecuadamente la incertidumbre asociada al ejercicio de la acción penal, estableciendo la titularidad exclusiva al Fiscal Nacional Económico; extender el beneficio de exclusión de responsabilidad a la sede penal al que actuó como delator en el procedimiento administrativo; y establecer que el tribunal de la defensa de la libre competencia sólo podrá aplicar sanciones a las empresas, y la justicia penal sólo podrá castigar a las personas, de forma tal de evitar, en alguna medida, la infracción al principio de non bis in idem. Lo anterior podría resolver alguno de los más importantes problemas jurídicos de la existencia de sistemas paralelos de persecución a los carteles, aún cuando no evita los problemas que ello supone para la detección y prueba de los mismos, y el riesgo de sentencias contradictorias.

Finalmente, se refirió a la situación de las multas. Explicó que en el derecho comparado hay dos sistemas: uno que sanciona a los carteles con penas corporales, y otro que los reprime mediante multas administrativas. Hay ejemplos de ambos esquemas que funcionan igualmente bien, pero en el primer caso es imprescindible la existencia de un organismo de persecución penal especializado en libre competencia, situación que no existe en Chile.

Explicó que los sistemas que optan por sanciones pecuniarias, también es importante que la ley establezca topes y criterios para una aplicación proporcional de las sanciones. Y la regla general que se observa es un tope equivalente a un porcentaje de la venta de las empresa infractora, de forma tal que ante un cartel de similar gravedad, cada una de las empresas involucradas deba cargar con una sanción proporcional a su tamaño. Indicó que esto es más eficiente que un tope fijo. Añadió que ese tope típico es el 10% del volumen total de operaciones del ejercicio anterior. Por su parte, el proyecto del Ejecutivo presentado en la Cámara de Diputados considera un 30% de las ventas del infractor en el período anterior. Indicó que esos límites son más razonables, y en el caso "pollos", habría implicado una sanción muy superior a la que se aplicó.

Expresó que un tope de este tipo respeta el principio de proporcionalidad y evita la ruina del infractor, sobre todo teniendo en cuenta que muchas de ellas tienen accionistas minoritarios que no participan de la administración, o incluso puede tratarse de sociedades anónimas abiertas que transan en la bolsa y cuyas acciones están en manos de los fondos de pensiones.

Destacó de la propuesta sometida a consideración de la Comisión abre la posibilidad de establecer inhabilidades a las personas naturales que tuvieron participación en la infracción; dotar de más facultades de investigación a la fiscalía,  en general cualquier medida que suponga fortalecer a quienes participan en el actual sistema de persecución y sanción.

A continuación, el Presidente de la Comisión, señor De Urresti ofreció el uso de la palabra al Ministro de Economía, Fomento y Turismo, señor Luis Céspedes, quien en nombre del Gobierno agradeció la invitación a participar en el debate de esta iniciativa e inició su presentación señalando que nuestro país ha hecho avances significativos en materia de libre competencia, con la creación del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia y la instalación de la Fiscalía Nacional Económica, y el fortalecimiento posterior de todo el sistema, en el contexto del cual se estableció el mecanismo de la delación compensada.

Señaló que en la actualidad se ha presentado la necesidad pública de dar un paso más, y por ello el Ejecutivo ha planteado un proyecto omnicomprensivo de fortalecimiento de las instituciones que operan el sistema, tomando en cuenta, tal como señala el Mensaje, los aportes e ideas contenidas en diversas mociones presentadas por diversos señores parlamentarios.

Recordó que este tema fue objeto de una mesa de trabajo establecida por la Administración pasada, que generó un informe final con una serie de recomendaciones de fortalecimiento del sistema.

Puntualizó que la iniciativa del Ejecutivo centra su atención en la persecución a los carteles, que por lejos es la conducta más dañina para la libre competencia, y por ello es imprescindible establecer en la ley herramientas que disuadan de manera efectiva a los actores económicos de incurrir en estos ilícitos.

En relación con la posibilidad de criminalizar la colusión, planteó que puede resultar equívoco señalar que de la mera comparación del rendimiento del sistema sancionatorio actual, versus la inexistencias de condenas penales en el período previo a 2003, se concluye que la penalización es una opción muy ineficiente, pues ello no tiene en vista que buena parte del éxito de actual sistema se debe al establecimiento y funcionamiento de la fiscalía nacional económica, ente que cuenta con importantes recursos y atribuciones. Explicó que si en el régimen antiguo -en el que estaba sancionada penalmente la colusión-, hubiese existido un órgano de la envergadura de la actual fiscalía nacional económica, sin duda alguna se habrían dado muchos casos de condenas penales.

Indicó que para todos aquellos que creen en la economía de mercado y en su capacidad de generar crecimiento, empleo e innovación, la competencia es fundamental. Y ello requiere confianza en el mercado, y no hay fenómeno más perjudicial para esa confianza que la presencia de carteles operando. Expresó que economías con más desarrollo que la nuestra, y con más experiencia en la protección de la libre competencia, presentan sistemas de persecución penal a la colusión.

Manifestó que las formas más duras de cartel, que son los relativos a la fijación de precios, limitación de producción o repartición de zonas exclusivas, son intrínsecamente contrarios a la competencia, y por tanto no es necesario considerar ese elemento, o el perjuicio a los consumidores, como parte o requisito del tipo. Señaló que es necesario añadir, entre las figuras mencionadas, los acuerdos entre competidores destinados a influir en el resultado de licitaciones públicas, tal como se considera en el proyecto del ley del Ejecutivo. Observó que tampoco deben considerarse los meros pactos relativos a la comercialización, pues su efecto en la libre competencia es ambivalente.

Puntualizó que la determinación de que es un mercado relevante presenta una dificultad especial para los estándares probatorios que manejan los tribunales penales, lo que también desaconseja la incorporación del estándar "contrario a la libre competencia" en la descripción de la conducta sancionada penalmente.

Seguidamente, y en relación con la descripción de las formas de participación, el señor Ministro observó que la formulación considerada anteriormente por la Comisión no penalizaba a quien organiza los acuerdos colusorios en calidad de colaborador o asesor de empresas competitivas.

Indicó que el proyecto del Ejecutivo propone incorporar en el Código Penal un nuevo artículo 286 bis para castigar penalmente a quienes implementen, ejecuten u organicen acuerdos, convenciones, contratos o convenios que involucren competidores entre sí con ciertos propósitos particularmente graves, como: fijar precios; limitar la producción de bienes o servicios; asignar o repartir zonas de un mercado de bienes o servicios, o afectar el resultado de licitaciones públicas o privadas convocadas por órganos de la Administración del Estado. Observó que ello no considera todas las figuras de concierto entre competidores establecidas en la letra a) del artículo 3º, sino sólo a los acuerdos. Ello es similar a la forma de tipificación de la legislación comparada.

Indicó que los acuerdos tácitos y las prácticas concertadas son generalmente acreditados ante la actual instancia contencioso administrativa mediante indicios y prueba económica, lo que implica una acreditación indirecta de los hechos que no es compatible con los estándares de condena que ocupan los tribunales del crimen. Por ello, la figura penal que propone el proyecto del Ejecutivo sólo considera los acuerdos expresos relativos a los llamados carteles duros.

Expresó que la formulación que acá se considera propone una sanción que va de presidio menor en su grado máximo a presidio mayor en su grado mínimo, e inhabilitación temporal en su grado máximo para ser director, gerente o administrador de una sociedad mercantil, o integrar una asociación gremial. En contraste a ello, la figura del proyecto del Ejecutivo propone una pena corporal más alta (presidio mayor en su grado mínimo), y una sanción más precisa de inhabilidad, estableciendo que ella sólo alcanza a los cargos públicos, directivos de las empresas públicas y en empresas que transan sus valores en el mercado, pues en ambos casos hay un compromiso más patente con la fe pública.

En relación con las reglas sobre delación compensada, expresó que su eficacia como método va en directa relación a la exclusión de responsabilidad aparejada a ese comportamiento, tal como lo demuestra la experiencia comparada. Por eso, es esencial que la suficiencia de esa actuación sea determinada por la fiscalía nacional económica, y no haya riesgos posteriores de reevaluación por parte de los tribunales con competencia penal. En razón de lo anterior, la autoridad cuestionó la formulación que discute la Comisión, porque permite que el juez de garantía evalúe la suficiencia de la colaboración prestada por el delator ante el Ministerio Público. Como contrapartida, señaló que el nuevo artículo 286 ter que propone el proyecto del Ejecutivo zanja esta asunto de manera más categórica.

Respecto del ejercicio de la acción penal, sostuvo que es apropiado que sea la Fiscalía Nacional Económica el único titular del impulso procesal en esta materia, pues es la única agencia pública que cuenta con las atribuciones legales y medios materiales para hacer investigaciones útiles en procesos de defensa de la libre competencia. Con todo, precisó que es preferible que esa acción se ejerza sólo por la vía de interponer una querella criminal y no por una mera denuncia, lo que impone la necesidad de que esta facultad se incorpore expresamente entre las atribuciones de ese ente, lo que implica iniciativa legislativa exclusiva del Ejecutivo.

Manifestó que hay que limitar al máximo la posibilidad de investigaciones concurrentes de la Fiscalía Nacional Económica y del Ministerio Público respecto de actos de colusión que revistan características de delito. Señaló que es mucho más apropiado concentrar toda la pesquisa en el primero de lo órganos antes citados.

En relación con la nueva regulación a las multas por ilícitos anticompetitivos, señaló que en principio es buena idea establecer que esas sanciones pecuniarias son en proporción al beneficio económico obtenido por el autor con su infracción, pero también deben considerarse otros criterios, aplicable a los casos en que no sea posible determinar el beneficio económico en cuestión. Indicó que siguiendo esta idea, la figura del proyecto del Ejecutivo emplea el mecanismo de fijación de multas en proporción a las ventas de la operación involucrada o globales de la empresa infractora.

A continuación, hizo uso de la palabra el Honorable Senador señor Espina, quien agradeció la intervenciones anteriores y reiteró que no hay que perder de vista que este proyecto se inició por Moción presentada por diversos señores Senadores, que lleva más de seis años de tramitación en el Senado, y que esta Comisión lo ha discutido ya por sexta vez con ocasión del trámite reglamentario de aprobación en particular. En ese contexto, resulta impresentable que el Ejecutivo insista en la idea de regular esta materia en una iniciativa distinta, de reciente elaboración, que no tiene en consideración, el trabajo parlamentario que ha hecho el Senado y todos los entes públicos y privados que han colaborado en ello, asistiendo a sus sesiones.

Manifestó que partiendo de la base de que se quiere penalizar la colusión, es necesario introducir las correcciones que sean del caso a la formulación en la que ha trabajado la Comisión, pues ella se ha construido sobre la base de las distintas opiniones que han presentado, en sucesivas sesiones de la Comisión, los actores institucionales más relevantes en la protección de la libre competencia y en la persecución penal.

Recordó que el Código Penal tiene disposiciones que sancionan de alguna forma las alteraciones a los precios de libre competencia, y en base a esas normas el Ministerio Público ha obtenido condenas y mantiene procesos en curso, por tanto el dilema de esta discusión legislativa no es introducir o no una figura delictiva en un ámbito de infracciones que no tiene sanciones corporales, sino, en cambio, perfeccionar los tipos penales vigentes.

Manifestó que partiendo de la base anterior se pueden plantear los problemas que han sido discutidos en este proyecto, como el efecto penal de la delación compensada prestada ante el Fiscal Nacional Económico. Añadió que se ha avanzado mucho en la tipificación de las conductas sancionadas, y se ha zanjado que el ejercicio de la acción penal es de cargo exclusivo del ente persecutor administrativo.

Añadió que para el caso de que el Fiscal Nacional Económico ejerza la acción penal pública se prevén normas que dan valor probatorio a las diligencias incorporadas a la investigación administrativa con autorización de un ministro de Corte de Apelaciones, de forma de evitar las dobles investigaciones respecto de los mismos hechos. Indicó que lo anterior responde a la inquietud planteada en este ámbito por el señor Ministro de Economía.

Finalmente, instó al Ejecutivo a regular en este proyecto de ley la sanción contra las conductas colusivas más graves, evitando tratar la misma materia en otro cuerpo legal, lo que claramente desconocería el trabajo hecho por esta Comisión.

Por su parte, el Honorable Senador señor Larraín planteó que las legítimas discrepancias respecto de las fórmulas planteadas en esta discusión se deben encausar por medio del mecanismo de la introducción de indicaciones, las que serán debatidas en su mérito, y no, como lo ha hecho el Ejecutivo, mediante una iniciativa completamente nueva en la otra Cámara del Congreso Nacional, porque ello simplemente implica desconocer todo el trabajo parlamentario. En razón de lo anterior, llamó al Ejecutivo a retirar en todo o en parte su otro proyecto presentado en la Cámara de Diputados, y presentar en esta Comisión las correcciones o modificaciones que estime del caso.

A su vez, el Honorable Senado señor Harboe expresó que es muy importante que las instituciones con atribuciones legislativas logren actuar de forma coordinada, porque de lo contrario se duplican esfuerzos y se generan obvias molestias por la intromisión indebida en ámbitos de actuación exclusiva. En ese orden de ideas, planteó que la fórmula antes propuesta por el Honorable Senador señor Larraín es la más adecuada.

En relación con el tema de fondo, recordó que las modificaciones hechas por el Congreso Nacional en la última década al decreto ley Nº 211 tuvieron en vista un objetivo central: preservar la libre competencia como pilar fundamental de la economía social de mercado. En este contexto, observó que la legislación tiene una aspiración general de estabilidad, lo que incluye la valoración que en su minuto hizo el legislador de las conductas de los actores económicos de esa economía.

Recordó que en su minuto el legislador observó, acertadamente, que la experiencia histórica nacional mostraba un rendimiento nulo de las herramientas penales como formas de proteger la libre competencia en Chile, y optó en su reemplazo por un sistema de control administrativo reforzado, que ha brindado espléndidos resultados.

Señaló que este proyecto considera reincorporar la sanción penal para la colusión. Al respecto, puntualizó que tanto el Presidente del Tribunal de Defensa de la Libre Competente como el Fiscal Nacional Económico, que encabezan las instituciones que han protagonizado el éxito del nuevo sistema, han coincidido en su visión crítica de la reintroducción de un sistema de persecución penal en esta compleja área, pues no tiene en consideración la necesaria especialidad de los actores que intervienen en el actual sistema de control, e incluso puede restar eficacia al ordenamiento jurídico.

Manifestó que estas apreciaciones deben ser sopesadas en la discusión parlamentaria, pues lo que importa es que se den las herramientas legales necesarias para preservar la libre competencia en nuestra economía, sean ellas de carácter penal o infraccional. Expresó que ello debe tener en cuenta las peculiaridades y exigencias del derecho penal sustantivo y del derecho procesal penal, y también que incorporar una arista penal en este esquema implica que entra en escena un nuevo actor: el Ministerio Público.

Indicó que no cabe duda que el artículo 3º del decreto ley Nº 211 establece un marco adecuado para la persecución de los ilícitos contra la libre competencia. Pero también es evidente que no cumple con los requisitos de determinación que requiere, por exigencia constitucional, la tipicidad penal. Por tanto, el problema que se plantea es, si se opta por la vía penal, cómo lograr que se cumplan con los requerimientos de la tipicidad y, a la vez, que la figura que resulte sean tan efectiva como lo que existe en materia administrativa.

Manifestó que tampoco es un asunto sencillo hacer la debida coherencia entre las reglas procesales que rigen la investigación administrativa con las que orientan la pesquisa penal, y no vale establecer una regla simple que permita introducir, sin más, el expediente de la Fiscalía Nacional Económica al proceso penal. Explicó que ello no tiene en cuenta elementos básicos, como que en materia infraccional el interrogado tiene la obligación de contestar lo que se le pregunta, en cambio en materia penal todo imputado tiene derecho a guardar silencio. Expresó que este aspecto ha sido aclarado ya por el Tribunal Constitucional.

Indicó que también hay que dirimir la forma como operarán en conjunto las sanciones penales y las administrativas, pues el Tribunal Constitucional no tiene un criterio claro que permita separarlas y aplicarlas en paralelo. Señaló que un camino de solución es establecer que ciertas conductas sólo tendrán sanciones penales y otras sólo administrativas, o que si se sigue el camino penal se interrumpe el administrativo, o viceversa, mediante una regla de prelación.

Subrayó que el resultado de esta discusión debe ser un avance para el sistema de protección de la libre competencia, y no una traba o la imposición de dificultades que frenen el avance mostrado hasta la fecha por la nueva institucionalidad. Recordó que se han despachado oficios requiriendo la opinión que le merece el proyecto a importantes centros de estudios nacionales que tratan habitualmente estos temas, y las respuestas despachadas han sido muy críticas.

Por su parte, el Honorable Senador señor De Urresti se sumó al planteamiento anterior, en orden a que el Ejecutivo debe estudiar el retiro de todo o parte del proyecto presentado en la Cámara de Diputados, y presentar en esta discusión las indicaciones que fueran del caso.

El señor Ministro de Economía tomó conocimiento de las inquietudes planteadas precedentemente, por la unanimidad de los miembros presentes de la Comisión.

A continuación hizo uso de la palabra el señor Fiscal Nacional Económico, quien efectuó varias observaciones al texto considerado por la Comisión en esta sesión:

1. Respecto del tipo penal: señaló que es necesario incorporar, dentro del tipo penal, los acuerdos entre competidores que afecten las licitaciones públicas. Indicó que en ese caso hay un doble perjuicio. Uno a la libre competencia y otro al licitante, sea un órgano público o privado.

Al respecto, el Honorable Senador señor Harboe consultó si el concepto que se maneja para estos efectos incluye las concesiones, como las de ondas radiales.

El señor Fiscal Nacional Económico respondió que sí.

2. En relación con el asunto de los procedimientos paralelos: la autoridad manifestó que aunque es difícil prever donde pueden surgir los problemas, pues el Honorable Senador señor Harboe tiene razón: hay estándares procesales distintos para la actuación de la institución que preside y para el Ministerio Público. Destacó al respecto que toda la investigación de la Fiscalía Nacional Económica es secreta hasta que se presenta el requerimiento, y los posible afectados no tienen acceso a ella hasta que el caso se judicializa. En cambio, un imputado tiene acceso habitual a la carpeta investigativa y puede pedir diligencias antes de su acusación.

3. Respecto de las nuevas reglas sobre prescripción, aseveró que siendo positiva la norma que se incorpora para contar el plazo de prescripción de la acción penal, ese término debería establecerse como regla general para todas las infracciones del decreto ley Nº 211.

4. En relación con la modificación a los parámetros para determinar las sanciones pecuniarias, manifestó que coincide con lo expresado por el Presidente del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, en orden a que es necesario actualizar los topes máximos de la multa, pero sin llegar a un nivel que sea ruinoso para los involucrados, pues la idea es sancionar a quien atente contra la libre competencia, pero no expulsarlo como actor económico del sistema, pues ello puede concentrar aún más al mercado.

5. Respecto a la sanción de la inhabilidad de contratar a cualquier título con el Estado que se propone, el funcionario levantó la misma objeción anterior, por similares razones.

6. En materia de modificación a las acciones civiles, explicó que en principio es bienvenida la incorporación de algún mecanismo que permita acciones de clase, pero puede ser complicado que la propia ley establezca un piso para la indemnización, que podría considerarse una pena.

7. En lo que dice relación con la nueva atribución que se entregaría a la Fiscalía Nacional Económica para presentar una querella, expresó que la medida era apropiada, en la idea de que la acción penal requerirá instancia administrativa previa.

8. En relación con la nueva regla de exclusión de responsabilidad penal a favor de quien delate a su cocompetidores en el procedimiento infraccional por colusión, explicó que la experiencia internacional demuestra que las delaciones deben ofrecer amplia inmunidad posterior para el delator, y por ello establecer como requisito posterior que a juicio del tribunal con competencia criminal la información entregada en el proceso penal sea suficiente, importa restar buena parte del incentivo para delatar, lo que sin duda alguna traerá consecuencias negativas para la pesquisa de su institución. Añadió que hay que tener en vista que el Ministerio Público no tuvo injerencia ni información alguna en la declaración prestada por el delator, por tanto no tiene ningún elemento de hecho para apreciar la entidad ni el mérito de ese testimonio, y el posible juicio penal tendrá lugar, la mayor parte de las veces, muchos años después al momento en tuvo lugar la declaración en sede infraccional.

9. Finalmente, en lo relativo a las facultades intrusivas y su validación para el proceso penal posterior, recordó que su institución opera un procedimiento cuyas reglas supletorias son las del Código de Procedimiento Civil. Añadió que las normas que permiten facultades intrusivas recién se incorporaron en el año 2009, estableciéndose en aquella oportunidad que las normas supletorias serían las del Código Procesal Penal. Esa dualidad de estatutos supletorios, que actualmente solo tiene lugar respecto de un tipo de medidas probatorias, ha generado problemas no menores para el desenvolvimiento de los procesos en los que se ocupan estos métodos de investigación especiales.

Finalmente, el Director de ULDDECO del Ministerio Público, señor Mauricio Fernández, manifestó que si se mantiene la decisión de que la acción penal solo podrá ejercerse en estos casos previa instancia administrativa, la última redacción considerada por la Comisión parece solucionar buena parte de los problemas detectados en las sesiones anteriores. Observó que en este contexto los problemas que se han planteado sobre el efecto penal de la delación compensada parece que pasan por alto el hecho que ellos tiene lugar una vez que la Fiscalía Nacional Económica emprendió acciones penales contra el delator, pues si eso no ha tenido lugar el Ministerio Público no puede considerarlo como imputado.

Si ello no es así, la regla de obligación de declarar como testigo que se le impone al delator sólo tiene por finalidad asegurar el resultado del proceso penal iniciado por la propia Fiscalía Nacional Económica, mediante la presentación de la correspondiente querella criminal.

Manifestó que tampoco debe perderse de vista el carácter fragmentario del derecho penal, perfectamente expresado en este proyecto, en el que subyace la idea de que la gran mayoría de las infracciones a la libre competencia serán tratadas por el sistema infraccional administrativo, y que sólo los casos más graves irán a juicio penal.

Concluida esta sesión, el señor Presidente de la Comisión hizo presente que ya se había avanzado bastante el debate de las ideas que debieran regular la sanción penal de la colusión, por lo que propuso a los demás integrantes de la Comisión la elaboración de una indicación sustitutiva que regule de manera integral este asunto. Hizo presente que, de conformidad al inciso final del artículo 121 del Reglamento del Senado, la unanimidad de los miembros de la Comisión podía acordar la incorporación de una nueva indicación que regule de manera integral esta materia.

Finalmente, agregó que ello se justificaba sobre todo teniendo en cuenta el tiempo que ha transcurrido desde que se aprobó en general este proyecto de ley.

Por lo anterior, solicitó a los integrantes de la Comisión la preparación de una indicación, que presentada por la unanimidad de los integrantes de la Comisión, pueda ser considerada durante el debate en particular de esta iniciativa.

En virtud de lo anterior, en una sesión posterior, la unanimidad de los integrantes de la Comisión, Honorables Senadores señores Araya, De Urresti, Espina, Harboe, y Larraín presentaron, según lo autoriza el inciso final del artículo 121 del Reglamento del Senado, una enmienda que se consigna en el nuevo boletín como indicación número 1. Su texto es el siguiente:

“Art. 1º.- Introdúcense las siguientes modificaciones al decreto con fuerza de ley Nº 1 del Ministerio de Economía, Fomento y Reconstrucción, de 2005, que fijó el texto refundido, coordinado y sistematizado del Decreto Ley Nº 211, de 1973.

1.- Agrégase el siguiente artículo nuevo:

“Artículo 3º bis.- Sin perjuicio de lo previsto en el artículo anterior, el que celebre o ejecute acuerdos con uno o más de sus competidores para fijar precios de venta o de compra de bienes o servicios en uno o más mercados; limitar su producción o provisión; dividir, asignar o repartir zonas o cuotas de mercado; o afectar el resultado de licitaciones realizadas por empresas y órganos públicos; u ordene celebrarlos, será castigado con la pena de presidio menor en su grado máximo a presidio mayor en su grado mínimo. 

Asimismo, será castigado con la inhabilitación absoluta temporal, en su grado máximo, para ejercer el cargo de director, gerente o administrador de una sociedad mercantil, y el cargo de director en una asociación gremial o profesional.

Para fijar la sanción aplicable, el tribunal no tomará en consideración lo dispuesto en los artículos 65 a 69 del Código Penal ni las reglas especiales de determinación de las penas establecidas en otras leyes. En su lugar, determinará su cuantía dentro de los límites señalados en los incisos anteriores, en atención al número y entidad de circunstancias atenuantes y agravantes, y a la mayor o menor extensión del mal producido por el delito. En consecuencia, el tribunal no podrá imponer una pena que sea mayor o menor a la señalada por la ley al delito, salvo lo dispuesto en los artículos 51 a 54, y 103 del Código Penal. 

Será aplicable lo previsto en la ley Nº 18.216, conforme a las reglas generales. Sin embargo, la ejecución de la respectiva pena sustitutiva quedará en suspenso por un año, tiempo durante el cual el condenado deberá cumplir en forma efectiva la pena privativa de libertad a la que fuere sancionado.

Él o los acusados que no se encuentren en la situación descrita en el artículo 39 ter, y que hayan cooperado sustancialmente con la investigación, se les rebajará en un grado la pena determinada según lo que dispone el inciso tercero.

Las investigaciones de los hechos señalados en el inciso primero deberán ser iniciadas previa denuncia o querella formulada por la Fiscalía Nacional Económica.

La presentación de la denuncia o la interposición de la querella no inhibirá al Tribunal de la Libre Competencia para conocer o continuar conociendo y fallar las situaciones que pudieren constituir infracciones a la presente ley.

En los casos en que el Fiscal Nacional Económico haya resuelto formular denuncia o querella ante el Ministerio Público por los hechos sancionados en este artículo, deberá informar en el mismo acto al órgano persecutor la circunstancia de haber obtenido autorización judicial para realizar una o más de las medidas a que se refieren los numerales 1 a 4 del literal n) del artículo 39, así como el hecho de haber realizado o no dichas diligencias o de encontrarse éstas pendientes o en ejecución, debiendo remitir, a requerimiento del Ministerio Público, conjuntamente con la copia del expediente administrativo, copia de los registros y antecedentes obtenidos a partir de dichas actuaciones, para su utilización en el proceso penal. 

Para los efectos de su incorporación al proceso penal, no se aplicará lo dispuesto en el inciso tercero del artículo 276 del Código Procesal Penal a las copias de los registros y antecedentes que hayan sido recabados por la Fiscalía Nacional Económica, a partir de diligencias realizadas con autorización de un Ministro de Corte de Apelaciones.
Será competente para conocer de este delito el tribunal del lugar donde se celebraron o ejecutaron los acuerdos contrarios a la libre competencia. En caso de haber más de un tribunal competente se aplicará la regla establecida en el artículo 112 del Código Orgánico de Tribunales.

2.- Introdúcense las siguientes modificaciones al artículo 20:

a) Sustitúyense los incisos tercero y cuarto por los siguientes:

“Las acciones contempladas en esta ley, prescriben en el plazo de tres años, contado desde la ejecución de la conducta atentatoria de la libre competencia en que se fundan. 

Sin perjuicio de lo anterior, las acciones para perseguir las conductas previstas en la letra a) del artículo 3° y en el artículo 3° bis prescribirán en el plazo de cinco años, y el cómputo de la prescripción no se iniciará mientras se mantengan en el mercado los efectos imputables a la conducta objeto de la acción.

Interpuesta ante el Tribunal de la Libre Competencia una demanda por algún particular o un requerimiento por Fiscal Nacional Económico se interrumpirá la prescripción de las acciones administrativas o penales a que den lugar las infracciones a la presente ley.”.

b) Suprímese el inciso final. 

3.- Incorpóranse las siguientes modificaciones al artículo 26:

a) Reemplázase en la letra c) del inciso segundo la oración “Aplicar multas a beneficio fiscal hasta por una suma equivalente a veinte mil unidades tributarias anuales y, en el caso de sancionar una conducta prevista en la letra a) del artículo 3°, hasta por una suma equivalente a treinta mil unidades tributarias anuales.”, por  la siguiente: “Aplicar multas de hasta dos veces el beneficio económico obtenido por el infractor, cuando aquel puede ser determinado por el Tribunal. En caso contrario, ella corresponderá al treinta por ciento de las ventas del infractor en el período durante el cual haya perdurado su conducta ilícita. En el caso de las conductas señaladas en la letra a) del artículo 3° y en el artículo 3º bis, la multa será de hasta tres veces el monto del beneficio económico obtenido por el infractor. Si aquel no puede ser determinado por el tribunal, ella corresponderá al cuarenta por ciento de las ventas del infractor, en el período indicado precedentemente.”. 

b) Incorporar una letra d), nueva, del siguiente tenor:

“d) En el caso de las conductas previstas en la letra a) del artículo 3º y en el artículo 3º bis, se podrá imponer, además, la prohibición de contratar a cualquier título con órganos públicos o empresas públicas creadas por ley, empresas del Estado y las sociedades en que éste tenga aporte, participación accionaria superior al 50% o mayoría en el directorio, cualquiera sea el estatuto por el que se rijan, hasta por el plazo de cinco años contados desde que la sentencia definitiva quede ejecutoriada. Para adoptar esta decisión, el tribunal deberá considerar los elementos establecidos en el párrafo final de la letra c).”.

c) Introducir el siguiente inciso final, nuevo:

“La aplicación de las sanciones establecidas en este artículo serán compatibles con la aplicación de las penas consignadas en el artículo 3 bis y con la determinación de la indemnización del perjuicios que prevé el artículo 30.”.

4.- Reemplázase el inciso primero del artículo 30º por el siguiente:

“Artículo 30.- La acción de indemnización de perjuicios a que haya lugar, con motivo de la dictación por el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia de una sentencia definitiva ejecutoriada, se interpondrá individual, plural o colectivamente ante el juez de letras con competencia en lo civil del domicilio principal en Chile del infractor. La cuantía de la indemnización que podrá percibir cada demandante equivaldrá a sus perjuicios patrimoniales directos, los que se presume que alcanzan el cuarenta por ciento del precio efectivamente pagado. Ella se tramitará de acuerdo a las reglas del Libro III del Título XI del Código de Procedimiento Civil. Tratándose de acciones de carácter colectivo, será además aplicable el párrafo segundo del título IV de la ley Nº 19.496, relativo a Procedimiento Especial para Protección del Interés Colectivo o Difuso de los Consumidores, en lo que corresponda. La acción de indemnización prescribirá en el término de  cinco años a contar de la perpetración del acto que dio lugar a los perjuicios, y se interrumpirá desde la interposición del requerimiento de la Fiscalía Nacional Económica en virtud de lo dispuesto en el inciso segundo del artículo 20, hasta que la sentencia definitiva del tribunal de defensa de la libre competencia esté firme o ejecutoriada. 

5.- Introdúcense las siguientes modificaciones al artículo 39:

a. Sustitúyese al final del párrafo segundo de la letra ñ) la expresión “, y” por un punto aparte (.), y

b.- Agrégase una letra o), nueva, pasando la actual letra o) a ser letra p).

“o) Presentar la denuncia o querella que establece el artículo 3º bis.”

6.- Introdúcese, a continuación del artículo 39 bis, un artículo 39 ter, nuevo, del siguiente tenor:

“Artículo 39 ter.- El que ejecutare algunas de las conductas descritas en el artículo 3º bis quedará exento de responsabilidad penal cuando aporte a la Fiscalía Nacional Económica, antecedentes que conduzcan a la acreditación de dichas conductas y a la determinación de sus responsables.

Para acceder a este beneficio, el ejecutor de la conducta deberá́ cumplir con los siguientes requisitos:

1.- Los establecidos en los incisos segundo y tercero del artículo 39 bis. El cumplimiento de estas condiciones será determinada a juicio exclusivo por el Fiscal Nacional Económico, mediante una resolución fundada.

2.- Proporcionar al Ministerio Público y al tribunal competente los mismos antecedentes que previamente entregó a la Fiscalía Nacional Económica, prestando para ello declaración en calidad de testigo en la primera oportunidad en la que sea citado a declarar por el Fiscal  encargado de la investigación a que haya dado origen la denuncia o querella presentada por la Fiscalía Nacional Económica.

Quien intente acogerse a los beneficios de este artículo presentando, a sabiendas, antecedentes falsos o fraudulentos, no gozará de la exención de responsabilidad penal que establece este artículo y será sancionado con la pena de presidio menor en su grado máximo. Esta sanción se acumulará materialmente a la que corresponda según lo dispuesto en el artículo 3º bis.

La exención de responsabilidad penal establecida en este artículo no impedirá perseguir la responsabilidad civil y administrativa derivada de este ilícito.”.

Artículo 2º.- Incorpóranse las siguientes modificaciones al artículo 6º del Código Orgánico de Tribunales:

1.- Sustitúyese en el numeral 9º, la letra “y” y la coma (,) que le precede, por un punto  y coma (;).

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 en el artículo 3º bis del decreto con fuerza de ley Nº 1 del Ministerio de Economía, Fomento y Reconstrucción, de 2005, que fijó el texto refundido, coordinado y sistematizado del decreto ley Nº 211, de 1973, cuando afecten la libre competencia en los mercados chilenos.”.

Art. 3º.- Introdúcese el siguiente inciso final, nuevo, en el artículo 285 del Código Penal.

“Las penas señaladas en el inciso precedente no se aplicarán a aquellas conductas que deban ser sancionadas con arreglo al artículo 3 bis del decreto ley Nº 211 de 1973.”.

Antes de pronunciase sobre esta enmienda, la Comisión acordó consultar la opinión del abogado penalista señor Jean Pierre Matus; del Director del Centro de Regulación y Competencia de la Facultad de Derecho de la Universidad de Chile, señor Francisco Agüero y de la Directora del Centro de Libre Competencia de la Universidad Católica, señora María Elina Cruz.

-.-.-
En una sesión posterior, en que se trató este tema, el Presidente de la Comisión, Honorable Senador señor De Urresti, concedió el uso de la palabra al abogado y profesor de derecho penal señor Jean Pierre Matus, quien manifestó que la Comisión puso en su conocimiento una proposición sustitutiva del proyecto en discusión.

 Al respecto, indicó que la primera cuestión a dilucidar es si la nueva figura penal que se propone en ella se incluirá en el decreto ley Nº 211 o en el Código Penal. Expresó que desde una perspectiva más purista podría considerar que todas las disposiciones que tipifican penalmente una conducta se debería incorporar en el referido código. No obstante lo anterior, explicó que si el asunto se observa desde un punto de vista práctico, no hay mayor diferencia, porque ambas normativas tienen el rango de ley.

En relación a la tipificación propuesta, señaló que en la proposición presentada por el Ejecutivo en la Cámara de Diputados se consideran situaciones que acá no están penadas, como la realización de prácticas distintas del acuerdo que también conduzcan a la fijación de precios, el castigo de la proposición de un acuerdo colusorio, multas penales a las personas naturales que participaron, y sanciones a la persona jurídica involucradas al tenor de lo que dispone la ley Nº 20.393. Expresó que la penalización de todas estas situaciones está justificada, porque el bien jurídico protegido en el delito de colusión es similar al que está detrás del tipo que penaliza el lavado de activos, en cuya regulación se incluyen todas las hipótesis antes señaladas.

Por su parte, indicó que se considera una proposición originada en una solicitud del Ministerio Público que busca incluir en el artículo 285 del Código Penal un inciso segundo, que deje a salvo esa disposición en caso que la nueva norma penal del artículo 3bis prospere. Observó que esa forma de proceder es cuestionable, porque puede ser leída como una intromisión indebida indirecta en procesos pendientes, ya que afirma la tesis sostenida por uno de los litigantes en los procesos que en este momento se ventilan en los tribunales de justicia para aplicar el artículo 285.

En otro orden de materias, manifestó que la proposición que estudió la Comisión en su última sesión no considera mecanismos para compatibilizar el proceso penal y el administrativo que se siga sobre los mismos hechos, lo que puede acarrear decisiones contradictorias de instancias distintas sobre el mismo caso, y generar problemas de bis in ídem. Añadió que el proyecto del Ejecutivo también considera una regulación sobre el aspecto administrativo del procedimiento, que en principio parece ser más exhaustiva que esta indicación considera.

Por su parte, el Honorable Senador señor Espina manifestó que comparte las apreciaciones señaladas por el profesor señor Matus respecto de la ubicación del tipo penal, y considera más apropiado ubicarlo en el decreto ley Nº 211, de forma tal que ese cuerpo legislativo contenga todas las disposiciones relevantes sobre defensa de la libre competencia. En relación con la formulación precisa de las conductas sancionadas, recordó que esa última proposición es una decantación de todos los aportes y observaciones de las instituciones y expertos que antes han participado en este proyecto, razón por la cual en principio cubriría las hipótesis más importantes que requieren castigo penal.

A su vez, el Honorable Senador señor Harboe coincidió con quien le antecedió en el uso de la palabra, y manifestó que en las disposiciones contenidas en la indicación presentada por todos los integrantes de la Comisión no se considera algún tipo de prelación entre los procedimientos penales y administrativos, sino más bien las normas mínimas necesarias para que ambos procesos puedan ser llevados por carriles separados y los antecedentes de uno puedan ser traspasados válidamente al otro, sin que haya entorpecimientos. Recordó que el propósito de esta iniciativa es establecer medidas que permitan disuadir futuras colusiones y sancionarlas adecuadamente, para lo cual es necesario que estén disponibles tanto remedios administrativos como penales.

Finalmente, recordó que en la Ley de control de armas, de control de estupefacientes y de lavado de activos, se consideran en un único cuerpo tanto las disposiciones administrativas, como las específicamente penales y las procesales especiales, lo que demuestra el interés del legislador para que el tratamiento de materias de este tipo quede regulado en un texto legal.

Por su parte, el Honorable Senador señor Larraín destacó que en este aspecto lo importante es tener un texto perfectamente coordinado, sin que tenga mayor importancia donde se inserte.

Finalmente, el Honorable Senador señor Araya indicó que lo único relevante de la discusión sobre la ubicación legislativa de la proposición que acá se discute son las reglas especiales sobre determinación de la pena. Al respecto, notó que nuevamente se hace necesario establecer excepciones al sistema general que establece el Código Penal, tal como se ha hecho en muchas oportunidades anteriores. Observó que lo anterior refuerza la necesidad de que el Ministerio de Justicia tome cartas en el asunto, y proponga un sistema general de determinación de sanciones que esté en consonancia con las situaciones actuales de nuestro país, estatuto que debería estar contenido en un nuevo Código Penal, cuya presentación ha sido latamente dilatada por la actual Administración.

A continuación, se concedió el uso de la palabra a la Directora del Centro de Libre Competencia de la Escuela de Derecho de la Pontificia Universidad Católica de Chile, señora María Elina Cruz, quien en nombre de su institución agradeció la invitación a participar de la discusión, e inició su presentación manifestando que el primer tema que requiere una atención especial es el de la delación compensada. Señaló que esta regla es común en el derecho comparado, sobre todo en las jurisdicciones donde la colusión está sancionada penalmente.

Con todo, indicó que la nueva proposición no hace una distinción que es muy relevante, pues trata de igual forma la delación formulada por un ejecutivo aislado de la compañía involucrada, o la que se hace institucionalmente por esta o por la mayoría de su plana delictiva. Explicó que en el primer caso  se puede perfectamente enmarca en una situación en la que un trabajador descubrió que su empleador estaba involucrado en una operación de colusión, puso el asunto en conocimiento de sus superiores, fue despedido por esa causa, y posteriormente se acercó a la agencia estatal correspondiente para hacer la denuncia. Observó que en el caso anteriormente descrito no sería adecuado que el ex empleador del denunciante se beneficie de la exclusión de responsabilidad que importa la delación.

En otro orden de asuntos, observó que las reglas generales sobre determinación judicial de penas del Código Penal se aplica a ilícitos tan graves como la violación o el homicidio, y de la misma forma proceden en esos casos las penas sustitutivas, por lo que para la situación específica de la colusión no parece justificada establecer un sistema distinto más estricto para la determinación de sanciones, o que la procedencia de las penas sustitutivas sea más restrictiva, pues en este caso se protege un bien jurídico de menor entidad de los que están involucrados en delitos tales como violación o homicidio.

En relación con la modificación que se prevé a las multas administrativa, observó que la experiencia internacional de los países que integran la OCDE muestra que la principal herramienta disuasiva de las conductas colusorias es la amenaza de una sanción dirigida directamente al patrimonio de los directores de la empresa que fraguaron la operación, y no que las multas terminen siendo pagada por la propia persona jurídica. Señaló que la disposición vigente del artículo 26 permite que en su requerimiento la Fiscalía Nacional Económica enderece la sanción solicitada solo contra los ejecutivos que han tenido parte en la planeación e implementación de la operación ilícita, pero en la práctica esa herramienta no ha sido utilizada y todas las sanciones conocidas en el último tiempo han sido pagadas por las empresas involucradas.

Puntualizó que la situación anterior, de cara a un aumento sustantivo de las sanciones, puede tener efectos contraproducentes, porque se podría terminar perjudicando a los pequeños accionistas y a los fondos de pensiones que poseen la mayor parte del patrimonio de las compañías involucradas. En cambio, sostuvo que la idea del profesor señor Matus, que considera sanciones pecuniarias penales directamente aplicables a las personas naturales que tuvieron participación en la operación, puede tener mejores efectos a la hora de disuadir las conductas que se quieren evitar.

Manifestó que otra materia que se debe analizar es la de utilizar la facturación de la empresa declarada culpable como baremo para apreciar la multa a aplicar. Señaló que esa situación, sumado al hecho de que no se distingue si se trata de la ventas globales de la empresa en el período de la infracción o solo las relacionadas con la operación de colusión, ni tampoco sí sólo se consideran las ventas nacionales o también las exportaciones, podría terminar generando sanciones desproporcionadas. Expresó que el único elemento que acá se debería emplear es una parte del perjuicio efectivamente causado por la operación. Observó que este aspecto puede ser difícil de definir en algunas situaciones, pero no hay que perder de vista que en la actual integración del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia cuenta con jueces calificados en materias económicas, que han demostrado mucha capacidad en estos aspectos.

Añadió que esta determinación de los perjuicios reales de la operación también debería ser el punto de partida para la modificación propuesta a la acción indemnizatoria, pues la presunción que al respecto se considera no tiene fundamento claro. Respecto a este aspecto, observó que es muy adecuado que este asunto sea conducido a la regulación de la ley de protección al consumidor, que es un estatuto que necesita una revisión completa, pues conjuntamente con la norma sobre protección de la libre competencia, ambas son las bases regulatorias del sistema económico nacional.

A continuación, el Presidente de la Comisión, Honorable Senador señor De Urresti, ofreció el uso de la palabra al señor Francisco Agüero, Director del Centro de Regulación y Competencia (RegCom), de la Facultad de Derecho de la Universidad de Chile, quien en nombre de su institución agradeció la oportunidad de participar en la discusión de este proyecto.

Inició su presentación manifestando que la disposición penal en estudio no contiene como debería, como elemento del tipo, que la práctica sancionada efectivamente atente contra la libre competencia. Señaló es posible que una práctica concertada no afecte la libre competencia porque el precio determinado a través del acuerdo sea el mismo que el que el mercado libremente habría determinado, e incluso existe la posibilidad que dicha situación beneficie a la libre concurrencia y no la perjudique.

En relación al mismo tema, connotó que se considera penalizar la afectación de licitaciones públicas realizadas por órganos públicos. Indicó que esto es apropiado, porque en ese comportamiento no hay envuelto sólo un perjuicio para el patrimonio del órgano afectado, sino también el interés general. Observó que una situación similar se observa cuando se trata de licitaciones públicas prestadas por empresas privadas que efectúan servicios públicos, como por ejemplo las empresas sanitarias o las concesionarias de carreteras, porque en ese caso se trata de un monopolio natural regulado por el Estado, que traspasan su inversión a los consumidores finales mediante el precio, y esos consumidores no pueden recurrir a un competidor para conseguir una oferta mejor. Explicó que en ese caso se presenta una situación similar a las empresas públicas que son víctimas de maquinaciones fraudulentas de los oferentes que postulan a una licitación y, por tanto, también debería quedar comprendido en el tipo penal.

Respecto a la nueva forma de determinar la multa administrativa, observó que el parámetro del triple del perjuicio se ocupa en la legislación norteamericana para avaluar la pena privada que se impone en los litigios de los particulares para reclamar su indemnización, y no como forma de determinar multas, las que son establecidas generalmente contra los directores y tiene un monto máximo fijo. Indicó que este aspecto también puede generar problemas de doble punición, en sede administrativa y penal, de la misma conducta.

En relación con la presunción de daño que se establece para efectos del cobro de la indemnización de perjuicios, indicó que se trata de una regla que recién se introduce en Europa, y que no tiene evidencia empírica que justifique suponer que el perjuicio alcanza determinado porcentaje del precio pagado. Explicó que en esta materia hay que ser cauto, pues por esta vía se podría incentivar la litigación temeraria.

Finalmente, observó que también hay otros elementos que tiene en cuenta esta proposición, relativos, por ejemplo, a la interrupción de la prescripción o la procedencia de las acciones de clase, cuestiones ya han sido determinados por la jurisprudencial.

Luego, el Presidente de la Comisión, Honorable Senador señor De Urresti, ofreció el uso de la palabra al Director de ULDECCO del Ministerio Público, señor Mauricio Fernández, quien indicó que la formulación que se sometió a consideración de la Comisión en la última sesión considera el avance que ha tenido el proyecto luego de muchas sesiones de discusión. Agregó que dicha indicación considera todos los detalles que se han observado en esas ocasiones anteriores. Manifestó que el Ministerio Público aún considera insuficiente la regulación de la acción penal, pues ella debería impetrarse solo por querella del Fiscal Nacional Económico, y no por una mera denuncia de dicha autoridad, pues esta última opción permite una actitud mucho más pasiva y menos colaboradora de ese ente público en la persecución penal. Además, añadió, es necesario establecer algunas hipótesis para que órgano persecutor, a través del fiscal regional correspondiente, pueda de manera autónoma ejercer la acción penal en las situaciones más delicadas de cartel, para evitar circunstancias complicadas que han tenido lugar en otros casos con regulación procesal mixta.

Observó que se han efectuado importante avances en la regulación del traspaso de la evidencia obtenida en el proceso administrativo a la carpeta penal. Igualmente, valoró la propuesta de regular la compatibilidad de sanciones penales y administrativas y el cómputo de la prescripción en cada una de esas instancias. De la misma manera, adujo que el mecanismo considerado para que opere la exención de responsabilidad penal por delación en la sede administrativa es apropiado, porque obliga al beneficiado a traspasar todos los antecedentes proporcionados a la Fiscalía Nacional Económica al Ministerio Público, y expresamente establece que el delator debe prestar declaración en calidad de testigo al primer llamamiento que en ese sentido se le efectúe.

Finalmente, recalcó que no debe perderse de vista que lo que acá se quiere penalizar es la figura más grave de atentado a la libre competencia.

A su turno, el abogado de esa misma Unidad, señor Andrés Salazar, puntualizó que la posibilidad de que el Ministerio Público pueda, autónomamente en los casos más graves de cartel, accionar penalmente no es un asunto baladí, pues ello le permite constituirse tempranamente en el sitio del suceso, con el fin de levantar la evidencia útil para continuar con el proceso. Indicó que el móvil de la Fiscalía Nacional Económica es pesquisar la existencia de una infracción administrativa y requerir la imposición de una multa de la misma naturaleza, por lo que el estándar de su investigación es distinto y no necesariamente compatible al que impera en el proceso penal. Expresó que en el resto de los casos es recomendable que el Ministerio Público ingrese lo antes posible al caso, para lo cual es necesario establecer las instancias fluidas de comunicación.

Respecto de la sanción penal que se propone, y el sistema especial de determinación de penas que se considera, señaló que las críticas que se puedan levantar a la proporcionalidad punitiva se verifican también en muchas otras partes del ordenamiento penal.

Por otro lado, y en respuesta a los señalado anteriormente por el profesor señor Matus, indicó que en el caso penal contra las farmacias la sentencia absolutoria no se fundó en la no vigencia del tipo penal contenido en el artículo 285 del Código Penal, sino en que la parte acusadora no pudo acreditar, más allá de toda duda razonable, que los acusados engañaron a la población para fijar los precios de los medicamentos. Afirmó que el tipo penal actual comprende las hipótesis de cartel y, por ello, la introducción del nuevo artículo 3º bis al decreto ley Nº 211 se puede entender como una duplicidad de la incriminación objetiva, lo que podría acarrear un problema en el futuro cuando el juez que conozca un cartel no pueda establecer con facilidad qué tipo penal se aplica. En razón de lo anterior, y no para solucionar problemas con procesos pendientes como antes se sugirió, resulta razonable la inclusión de un nuevo inciso segundo al artículo 285.

Finalmente, observó que se han levantado algunas prevenciones respecto a la situación de los antecedentes de la investigación administrativa, que pasarían a la carpeta investigativa penal cuando se ejerza la acción penal, pues la primera instancia es secreta, y en cambio a la segunda tienen acceso los abogados de los imputados. Expresó que en parte ello es así, pero hay muchos estatutos procesales penales especiales, como el de lavado de activos o de tráfico de drogas, que permiten que los antecedentes de la carpeta investigativa, o cuadernos específicos de ella, se mantengan en carácter de reservado por un determinado tiempo. Indicó que esas reglas también podrían aplicarse en este caso.

Concluidas las observaciones precedentes, el señor Presidente de la Comisión propuso a los integrantes de esta instancia iniciar el debate en particular de esta iniciativa.

DISCUSIÓN EN PARTICULAR


A continuación, se efectúa una relación de las indicaciones presentadas al texto aprobado en general por el Senado, y de los acuerdos adoptados a su respecto por la Comisión.

ARTÍCULO 1º

Este artículo del texto aprobado en general introduce dos modificaciones al decreto con fuerza de ley Nº 1, del Ministerio de Economía, Fomento y Reconstrucción, de 2005, que fijó el texto refundido, coordinado y sistematizado del decreto ley Nº 211, de 1973.

Cabe recordar que este cuerpo legal tiene por objeto promover y defender la libre competencia de los mercados y sancionar los atentados en su contra. Además, consagra y regula la organización y funcionamiento del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia y la Fiscalía Nacional Económica.


Mediante la primera enmienda se agrega dos artículos nuevos al mencionado decreto con fuerza de ley número 1º.

El primero es el artículo 3° bis. En esta disposición se establece que 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.

Agrega que si dichas conductas se cometen 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.


Luego, precisa que las investigaciones de los hechos señalados en el inciso primero, sólo podrán ser iniciadas por el Ministerio Público previa denuncia o querella de la Fiscalía Nacional Económica. Habiéndose iniciado con anterioridad una investigación administrativa por los mismos hechos, el Fiscal Nacional Económico se declarará incompetente para seguir conociendo el asunto en cuanto se haga constar en el proceso respectivo el hecho de haberse acogido a tramitación la querella o efectuado la denuncia, sin perjuicio de poder continuar la investigación de aquellos hechos que involucrando a los mismos agentes económicos, constituyan otro tipo de atentado en contra de la libre competencia.

Finalmente establece que la sentencia penal condenatoria pronunciada en contra de un imputado pondrá fin a la responsabilidad administrativa que en base a los mismos hechos pudiere a éste corresponderle. Asimismo, que se considerará como eximente de responsabilidad penal la colaboración sustancial al esclarecimiento de los hechos que haya prestado el imputado en el proceso, cuando éste hubiere accedido previamente a una reducción o exención de la multa de acuerdo con el artículo 39 bis. 


Por su parte, el artículo 3° ter prescribe que para la investigación del delito sancionado en el artículo anterior, el Ministerio Público podrá solicitar al Juez de Garantía que ordene la interceptación y grabación de las comunicaciones telefónicas o de otras formas de comunicación en que intervengan personas respecto de las cuales existan fundadas sospechas de haber participado o estar participando en la ejecución de los acuerdos o prácticas concertadas a los que dicho artículo se refiere.


La segunda modificación que establecía el texto aprobado en general, intercalaba, en el  inciso cuarto del artículo 20, entre la expresión “artículo 3°” y el vocablo “prescribirán”, la frase “y en el artículo 3° bis”. Esta disposición perseguía establecer que la acción para perseguir la responsabilidad penal por actos de colusión prescribiría en el término de cinco años.

Respecto del artículo 1º se presentaron las indicaciones números 1, 1A; 2; 3; 3A; 4; 4A; 5; 6; 7; 8; 9; 10; 11; 12; 13, y 13A.

La indicación número 1, de los Honorables Senadores señores Araya, De Urresti, Espina, Harboe y Larraín, propone la sustitución del proyecto aprobado en general por otro que introduce diversos cambios al decreto con fuerza de ley Nº 1, del Ministerio de Economía, Fomento y Reconstrucción, de 2005, que fijó el texto refundido, coordinado y sistematizado del decreto ley Nº 211, de 1973. Asimismo, considera otras modificaciones al Código Orgánico de Tribunales y al Código Penal, las que serán consideradas en su oportunidad.


La presentación de esta indicación es consecuencia de largos análisis y debates que realizó la Comisión cuando consideró las modificaciones que se podrían introducir al texto aprobado en general. En ella se recoge un gran número de sugerencias y observaciones que presentaron las autoridades y especialistas que recibió la Comisión durante el estudio de este proyecto.


Teniendo en consideración este antecedente, el Presidente de la Comisión, Honorable Senador señor De Urresti, propuso comenzar con el estudio de esta indicación.


En primer lugar, cabe consignar que propone sustituir el artículo 1º del proyecto aprobado en general por otro que introduce seis modificaciones al mencionado Decreto con Fuerza de Ley Nº 1.

Número 1

Este número agrega, al Decreto con Fuerza de Ley Nº 1, de 2005, un artículo 3º bis, nuevo. 

Este precepto establece que, sin perjuicio de lo establecido en el artículo 3º ( precepto que describe diversas hipótesis que pueden constituir atentados en contra de la libre competencia), el que celebre o ejecute acuerdos con uno o más de sus competidores para fijar precios de venta o de compra de bienes o servicios en uno o más mercados; limitar su producción o provisión; dividir, asignar o repartir zonas o cuotas de mercado; o afectar el resultado de licitaciones realizadas por empresas y órganos públicos; u ordene celebrarlos, será castigado con la pena de presidio menor en su grado máximo a presidio mayor en su grado mínimo.

Precisa, asimismo, que será castigado con la inhabilitación absoluta temporal, en su grado máximo, para ejercer el cargo de director, gerente o administrador de una sociedad mercantil, y el cargo de director en una asociación gremial o profesional.

Agrega que para fijar la sanción aplicable, el tribunal no tomará en consideración lo dispuesto en los artículos 65 a 69 del Código Penal ni las reglas especiales de determinación de las penas establecidas en otras leyes. En su lugar, determinará su cuantía dentro de los límites señalados en los incisos anteriores, en atención al número y entidad de circunstancias atenuantes y agravantes, y a la mayor o menor extensión del mal producido por el delito. En consecuencia, el tribunal no podrá imponer una pena que sea mayor o menor a la señalada por la ley al delito, salvo lo dispuesto en los artículos 51 a 54, y 103 del Código Penal.

Luego, señala que en esta materia será aplicable lo previsto en la ley Nº 18.216, conforme a las reglas generales. Sin embargo, la ejecución de la respectiva pena sustitutiva quedará en suspenso por un año, tiempo durante el cual el condenado deberá cumplir en forma efectiva la pena privativa de libertad a la que fue sancionado.

Indica que él o los acusados que no se encuentren en la situación descrita en el artículo 39 ter, y que hayan cooperado sustancialmente con la investigación, se les rebajará en un grado la pena determinada según lo que dispone el inciso tercero.

Asimismo, agrega que las investigaciones de los hechos señalados en el inciso primero deberán ser iniciadas previa denuncia o querella formulada por la Fiscalía Nacional Económica.

Señala que la presentación de la denuncia o la interposición de la querella no inhibirá al Tribunal de la Libre Competencia para conocer o continuar conociendo y fallar las situaciones que pudieren constituir infracciones a la presente ley.

Igualmente, indica que en los casos en que el Fiscal Nacional Económico haya resuelto formular denuncia o querella ante el Ministerio Público por los hechos sancionados en este artículo, deberá informar en el mismo acto al órgano persecutor la circunstancia de haber obtenido autorización judicial para realizar una o más de las medidas a que se refieren los numerales 1 a 4 del literal n) del artículo 39 (relativo a las diligencias intrusivas que puede solicitar la Fiscalía Nacional Económica), así como el hecho de haber realizado o no dichas diligencias o de encontrarse éstas pendientes o en ejecución, debiendo remitir, a requerimiento del Ministerio Público, conjuntamente con la copia del expediente administrativo, copia de los registros y antecedentes obtenidos a partir de dichas actuaciones, para su utilización en el proceso penal.

Para los efectos de su incorporación al proceso penal de los mencionados registros, no se aplicará lo dispuesto en el inciso tercero del artículo 276 del Código Procesal Penal a las copias de los registros y antecedentes que hayan sido recabados por la Fiscalía Nacional Económica, a partir de diligencias realizadas con autorización de un Ministro de Corte de Apelaciones.

Finalmente, puntualiza que será competente para conocer de este delito el tribunal del lugar donde se celebraron o ejecutaron los acuerdos contrarios a la libre competencia. En caso de haber más de un tribunal competente se aplicará la regla establecida en el artículo 112 del Código Orgánico de Tribunales.

La Comisión decidió dividir la discusión del artículo 3º bis en los incisos que la contienen.

Inciso primero del artículo 3 bis de la indicación número 1


En él se prescribe que sin perjuicio de lo previsto en el artículo anterior, el que celebre o ejecute acuerdos con uno o más de sus competidores para fijar precios de venta o de compra de bienes o servicios en uno o más mercados; limitar su producción o provisión; dividir, asignar o repartir zonas o cuotas de mercado; o afectar el resultado de licitaciones realizadas por empresas y órganos públicos; u ordene celebrarlos, será castigado con la pena de presidio menor en su grado máximo a presidio mayor en su grado mínimo. 

Al iniciarse el estudio de esta materia, el Honorable Senador señor Espina recordó que previamente el señor Francisco Agüero, representante del Centro de Regulación y Competencia (RegCom), de la Facultad de Derecho de la Universidad de Chile, puntualizó que los carteles que afecten las licitaciones también deben abarcar las que realizan empresas privadas que prestan servicios públicos.

En el mismo sentido, el Honorable Senador señor Larraín señaló que debe quedar claro que las empresas que prestan servicios concesionados quedan dentro de la categoría de empresas privadas que prestan servicios públicos.

Sobre este punto, se tuvo presente que parte de la doctrina del derecho administrativo ha precisado que, en virtud del fenómeno de “privatización” de servicios públicos (concesiones, autorizaciones, actividades privadas reguladas, etc.), resulta inapropiado seguir empleando, para tales casos, la expresión “gestión de servicios públicos”, en la medida que las actividades liberalizadas constituyen actividades de los particulares que ellos realizan por su cuenta y ventura, sujetos a un sistema de disciplina pública. Por esta razón sería más preciso referirse a tales entidades como “prestadores u operadores (privados) de servicios (públicos)”. 1
Los demás miembros presentes de la Comisión estuvieron de acuerdo con la afirmación antes indicada, y concordaron con la idea de incluir la especificación antes señalada.

Continuando con el análisis de lo dispuesto en el inciso primero del nuevo artículo 3º bis, el abogado y profesor de derecho penal señor Matus observó que la palabra "acuerdo" que emplea la descripción del tipo es restrictiva y supone una situación que puede hacer difícil la prueba de esta conducta. Expresó que en su proposición alternativa se considera ocupar el término "práctica concertada" que es una situación de hecho más fácil de probar, e indiciaria de la presencia de un acuerdo.
Al respecto, se tuvo en vista que la elección del término "acuerdo" no es baladí, porque deja afuera de la descripción típica conductas que la doctrina económica denomina “paralelismo consciente” o “paralelismo comercial” y que se producen en mercados oligopólicos donde los precios de un producto o servicio son similares, como consecuencia de que una empresa sigue a otra sin que exista una acuerdo expreso o tácito entre ellas. Por lo mismo, se puntualizó, que la expresión acuerdo pretende perseguir penalmente la práctica desleal más grave, y que se puede producir como consecuencia de un acuerdo expreso o tácito entre dos competidores.

El Honorable Senador señor Larraín manifestó que la situación antes señalada es común en los precios agrícolas, en los que una gran cantidad de productores de un determinado bien ofrecen su producción al precio que observan en el resto del mercado, sin que haya de por medio acuerdo expreso o tácito. En ese sentido, respaldó la idea de ocupar el término "acuerdo".

Finalmente, se tuvo en consideración otra idea que sugirió el profesor señor Matus, cual es la de establecer un sanción adicional consistente en una multa penal aplicable a la persona natural que perpetra la conducta penada en este inciso. 

Al respecto, los miembros de la Comisión consideraron que esta iniciativa contiene un incremento considerable de la multa administrativa establecida en el artículo 26. Ella puede ser aplicada tanto a la persona jurídica como a los directores o ejecutivos que participaron en el ilícito. Observaron que no es conveniente establecer, además de la sanción corporal y la inhabilidad que trata el inciso siguiente, una sanción penal pecuniaria, porque en ese caso podría plantearse legítimamente una situación de non bis in idem. Asimismo, se indicó que la intención de esta iniciativa es que los actos de colusión consistente en un acuerdo o cartel de competidores para fijar el precio de mercado, sean castigados tanto penal como administrativamente a la vez.

Concluido el análisis del inciso primero de la indicación número 1, el señor Presidente de la Comisión, lo sometió a votación con la enmienda de precisar que entre las conductas que se sancionarán, se incluye las de afectar el resultado de licitaciones realizadas empresas privadas prestadoras de servicios públicos.

La Comisión, por la unanimidad de sus miembros presentes, Honorables Senadores señores De Urresti, Espina, Harboe y Larraín, aprobó esta disposición con la enmienda indicada.

Seguidamente, la Comisión tuvo presente las indicaciones números 1 A, 2, 3 y 3 A.
La indicación número 1 A del Honorable Senador señor Letelier, agrega una artículo 287 bis, nuevo al Código Penal.

En él se prescribe que los que ejecutaren acuerdos expresos o tácitos celebrados entre agentes económicos, o prácticas concertadas entre ellos, abusando de una posición de dominio total o parcial del mercado, 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 su grado medio a máximo y multa a beneficio fiscal de hasta treinta mil unidades tributarias anuales.


Agrega que si dichas conductas se cometen 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.


Finalmente, precisa que se considerará como atenuante de responsabilidad penal la colaboración sustancial al esclarecimiento de los hechos que haya prestado el imputado en el proceso. La reducción de pena se efectuará con posterioridad a la individualización de la sanción penal conforme a las reglas generales, rebajando la penalidad en uno o dos grados.

La Comisión, por la unanimidad de sus miembros presentes, Honorables Senadores señores De Urresti, Espina, Harboe y Larraín, rechazó esta indicación. Al adoptar esta resolución se tuvo en cuenta que ella propone una enmienda al Código Penal, criterio que no es compartido por la Comisión. Asimismo, sanciona un conjunto de conductas que son muy amplias, lo que no se condice con el criterio adoptado previamente por la Comisión.

A continuación, la Comisión trató la indicación número 2, del ex Senador señor Novoa, que proponía la supresión del número 1 del texto aprobado en general y que establece la sanción penal para determinadas conductas colusivas.

La Comisión, por la misma unanimidad anterior, rechazó esta indicación.

Seguidamente, trató la indicación número 3 del ex Senador señor Vásquez que propone establecer que solo se perseguirá la responsabilidad penal de quienes ejecuten conductas colusivas serán castigados con la pena de presidio menor en su grado mínimo a medio. 

La Comisión, por la unanimidad de sus miembros presentes, Honorables Senadores De Urresti, Espina, Harboe y Larraín, rechazó esta indicación.

Con la misma votación rechazó las indicaciones número 3 A, del ex Senador señor Escalona que proponía sancionar las conductas descritas en este nuevo ilícito con la pena de presidio mayor en su grado máximo, y la indicación número 4 A, del ex Senador señor Vásquez que sugería intercalar un inciso segundo, nuevo, que establecía que quienes hubieren ejecutado los acuerdos de fijar precios de venta o compra de bienes o servicios, limitar su producción o asignar zonas o cuotas de mercado, o hubieren realizado prácticas concertadas entre ellos que tiendan a lograr cualquiera de dichos fines, o hubieren ordenado dicha ejecución, serán castigados con la pena de presidio menor en su grado máximo a presidio mayor en su grado mínimo y multa a beneficio fiscal de hasta treinta mil unidades tributarias. Para estos efectos, el inicio de ejecución se tendrá por delito consumado.

-.-.-

A continuación, el señor Presidente de la Comisión puso en discusión el inciso segundo del artículo 3 bis que incorpora la indicación número 1
En él se prescribe que sin perjuicio de la pena establecida en el inciso primero, el autor de este ilícito será castigado con la inhabilitación absoluta temporal, en su grado máximo, para ejercer el cargo de director, gerente o administrador de una sociedad mercantil, y el cargo de director en una asociación gremial o profesional.

Al iniciarse el estudio de esta proposición, el Presidente de la Comisión, Honorable Senador señor De Urresti, ofreció el uso de la palabra al Honorable Senador señor Harboe, quien indicó que esta sanción considera un fuerte reproche profesional, por lo tanto es muy importante dejar en la historia de la ley que el juez debe aplicarla a quienes tuvieron el dominio de las circunstancias que dieron lugar al acuerdo. Ella no se debe trasladar a los mandos medios que aparezcan como los ejecutores materiales del mismo, pero sin que hayan tenido control sobre la decisión.

Los  miembros presentes de la Comisión consideraron que la observación del Honorable Senador señor Harboe debe quedar registrada en la historia de la ley conjuntamente con la aprobación de este inciso.

Concluido el estudio de este inciso, el señor Presidente de la Comisión lo sometió a votación.

La Comisión, por la unanimidad de sus miembros presentes, Honorables Senadores señores De Urresti, Espina, Harboe y Larraín, aprobó sin enmiendas el inciso segundo del nuevo artículo 3 bis.
Incisos tercero y cuarto del artículo 3 bis de la indicación número 1
Estos incisos contenidos en la indicación número 1, prescriben que para fijar la sanción aplicable, el tribunal no tomará en consideración lo dispuesto en los artículos 65 a 69 del Código Penal ni las reglas especiales de determinación de la pena establecidas en otras leyes. En su lugar, determinará su cuantía dentro de los límites señalados en los incisos anteriores, en atención al número y entidad de circunstancias atenuantes y agravantes, y a la mayor o menor extensión del mal producido por el delito. En consecuencia, el tribunal no podrá imponer una pena que sea mayor o menor a la señalada por la ley al delito, salvo lo dispuesto en los artículos 51 a 54, y 103 del Código Penal. 

Agregan que será aplicable lo previsto en la ley Nº 18.216, conforme a las reglas generales. Sin embargo, la ejecución de la respectiva pena sustitutiva quedará en suspenso por un año, tiempo durante el cual el condenado deberá cumplir en forma efectiva la pena privativa de libertad a la que fuere sancionado.


Al iniciarse el estudio de esta proposición, el señor Presidente de la Comisión concedió el uso de la palabra al Honorable Senador señor Harboe, quien connotó que muchas de las iniciativas que se tramitan en paralelo a este proyecto y que tratan el mismo tema, consideran sanciones penales aparentemente superiores a las que acá se expresan. Con todo, aseveró, que en su actual redacción, no contemplan normas especiales para la determinación de penas, aplicándose entonces el estatuto general, contenido en los artículos 65 a 69 del Código Penal, que establece que ante la verificación de dos o más circunstancias atenuantes y ninguna agravante, la sanción establecida en la ley se puede bajar hasta tres grados del mínimo, lo que en la práctica termina con penas ínfimas. 

Por el contrario, argumentó, esta iniciativa considera normas especiales de determinación judiciales de penas, que asegura que siempre la sanción que determine el tribunal estará dentro de los rangos que establece la ley, por lo que en este proyecto, a diferencia de lo que ocurre en las mociones paralelas, propone castigos reales y no teóricos. 

Además, observó que esta formulación considera una norma que suspende la aplicación de la penas sustitutivas contenidas en la ley Nº 18.216 por un año, lo que implica que a todo evento el condenado deberá cumplir un año de presidio efectivo.

Sobre el particular el profesor señor Matus adujo que esta regla coloca la legislación penal de la protección de la libre competencia en la línea de lo acordado por el Congreso Nacional en los últimos años, en el sentido de recuperar para ese Poder del Estado la facultad de fijar las sanciones que corresponden a la infracción de los bienes jurídicos más preciados por la ciudadanía. Respecto de la limitación de la ley Nº 18.216, sostuvo que es mejor no hacer la excepción que se considera en el inciso cuarto, pues en este caso no está comprometida la afectación de la vida, como ocurre en la ley Emilia, que fue la primera que incluyó una regla de este tipo.

Al respecto, la Comisión consideró que la sanción corporal propuesta es compuesta, y comprende un grado inferior de una pena de simple delito, y un grado superior de una pena de crimen, y según las reglas que se proponen para determinar penas el imputado que no tenga agravantes y que nunca haya sido condenado con anterioridad por otro delito puede optar al grado inferior, lo que aplicando las normas de la ley Nº 18.216 permite acceder, de manera más o menos automática, a las medidas alternativas ahí reguladas. Esta situación implicaría que muchos condenados nunca sufrirían una pena de cárcel efectiva. En cambio, con la norma que establece la indicación, el condenado que recibe la sanción mínima a todo evento deberá pasar un año en la cárcel. Por las consideraciones antes señaladas, se optó por mantener la formulación de la indicación.

Sometidos a votación los incisos tercero y cuarto del artículo 3 bis de la indicación número 1, fueron aprobados por la unanimidad de los miembros presentes de la Comisión, Honorables Senadores señores De Urresti, Espina, Harboe y Larraín.
Inciso quinto del artículo 3 bis de la indicación número 1
Establece que él o los acusados que no se encuentren en la situación descrita en el artículo 39 ter, y que hayan cooperado sustancialmente con la investigación, se les rebajará en un grado la pena determinada según lo que dispone el inciso tercero.

Al iniciarse el estudio de esta regla, el abogado y profesor de derecho penal señor Matus expresó que en este caso no solo se debería facilitar la colaboración sustancial con la investigación por medio de una rebaja de penas, sino que también debería hacerse extensivas todos los beneficios que establece la ley Nº 18.216.

En el mismo sentido, el Director de ULDECCO, abogado señor Mauricio Fernández, expresó que en la práctica la rebaja de un grado no tiene efectos, pues en el mejor de los casos el imputado que acceda a ella será condenado a un mínimo de 541 días (tope inferior del grado anterior, esto es, presidio menor en su grado medio), situación en la cual en todo caso procederá un año de presidio efectivo. Ante esta situación, asevero, que es muy poco probable encontrar a imputados que cooperen, por lo que el Ministerio Público deberá probar completamente todas las imputaciones que haga, lo que siempre deja la puerta abierta para una absolución.

De forma alternativa, el Honorable Senador señor Espina planteó que se podría eliminar en este caso la rebaja de pena para el  sujeto que coopere, pero como contrapartida se le podrían hacer aplicables todos los beneficios de la ley Nº 18.216, sin excepciones.

En sentido contrario, el Honorable Senador señor De Urresti subrayó que si se incluye una modificación del tipo de las que anteriormente se expusieron, se establece un incentivo indebido para que todos quienes sean imputados penalmente por prácticas colusivas reconozcan su responsabilidad para evitar la prisión efectiva. Explicó que la situación antes descrita sería avalada por el Ministerio Público, pues de esta forma el órgano persecutor también logra que sean aplicables las reglas del juicio abreviado, que importan un carga de trabajo mucho menor para el fiscal del caso -ya que no tiene que acreditar los hechos que imputa al encausado-, y un resultado casi asegurado. Observó que lo anterior, sumado al hecho que el primer delator tiene asegurada la exclusión de responsabilidad penal, haría que en definitiva nadie termine efectivamente castigado por este ilícito, lo que atenta directamente contra la idea matriz de esta iniciativa, que es establecer sanciones penales reales contra quienes infrinjan de manera más abierta y contumaz la libre competencia.

Los demás miembros de la Comisión concordaron con este último planteamiento. 

Como consecuencia de lo anterior, la Comisión, por la unanimidad de sus miembros presentes, Honorables Senadores señores De Urresti, Espina, Harboe y Larraín, aprobó sin enmiendas este inciso.

Inciso sexto del artículo 3 bis de la indicación número 1
Este inciso, contenido en la mencionada indicación número 1, dispone que las investigaciones de los hechos señalados en el inciso primero deberán ser iniciadas previa denuncia o querella formulada por la Fiscalía Nacional Económica.

Al iniciarse el estudio de esta proposición, el señor Presidente de la Comisión concedió el uso de la palabra al Honorable Senador señor Espina, quien indicó que en este caso hay tres caminos a seguir. En primer lugar, acoger lo que propone la indicación, estableciendo que el ejercicio de la acción penal es una facultad privativa de la Fiscalía Nacional Económica. La segunda es la que ha planteado el Ministerio Público, que considera que por regla general se debería seguir el mecanismo antes señalado, pero excepcionalmente, cuando se trate de carteles relativos a bienes de primera necesidad, pueda dicho organismo accionar por sí mismo. Explicó que la tercera alternativa es seguir con la idea de la facultad privativa de la Fiscalía Nacional Económica, pero establecer que cuando en el desarrollo de una investigación administrativa se configure claramente la figura penal, se deberá presentar la querella correspondiente.

En un sentido contrario, el Honorable Senador señor Harboe manifestó que es mejor aprobar la indicación tal como está. Para afirmar lo anterior puntualizó que se debe considerar que la investigación de la Fiscalía Nacional Económica esencialmente busca formular requerimientos para lograr la condena de las multas y sanciones administrativas que establece el artículo 26, pesquisa que tiene una lógica y un regulación distinta a las de la investigación criminal. Ella se orienta, explicó, a lograr un estándar de convicción en el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia diverso al que se requiere para lograr una sentencia condenatoria en un tribunal del juicio oral en lo penal.

Añadió que tampoco hay que perder de vista que la apreciación de si un hecho configura o no un tipo penal es una facultad privativa de los jueces, por lo que un órgano investigador como la Fiscalía Nacional Económica jamás podría tener la certeza absoluta de que descubrió un delito.

En razón de lo señalado, se mostró contrario a establecer una suerte de querella automática cuando presuntamente se pueda configurar el delito acá establecido, pues además de lo anteriormente indicado se debe también tener en vista que un proceso penal inmediato activaría una investigación paralela por los mismos hechos a cargo de otro órgano público, duplicidad que tiene mucha potencialidad para entorpecer el objetivo principal de la Fiscalía Nacional Económica, que es lograr la aplicación de las sanciones del artículo 26, y no la aplicación de castigos penales.

Por su parte, el Honorable Senador señor De Urresti recordó que el propio Fiscal Nacional Económico fue muy claro a este respecto, por lo que se sumó a lo indicado por el Honorable Senador señor Harboe y propuso la aprobación de la indicación tal cual está.

La Comisión, por la unanimidad de sus miembros presentes, Honorables Senadores señores De Urresti, Espina, Harboe, y Larraín, aprobó este inciso del artículo 3 bis.

Incisos séptimo, octavo, noveno y décimo del artículo 3 bis de la indicación número 1
Finalmente, el señor Presidente de la Comisión, puso en discusión estos incisos del artículo 3 bis, contenidos en la indicación número 1.

En ellos se establece que la presentación de la denuncia o la interposición de la querella no inhibirá al Tribunal de la Libre Competencia para conocer o continuar conociendo y fallar las situaciones que pudieren constituir infracciones a la presente ley.

Seguidamente, agregan que en los casos en que el Fiscal Nacional Económico haya resuelto formular denuncia o querella ante el Ministerio Público por los hechos sancionados en este artículo, deberá informar en el mismo acto al órgano persecutor la circunstancia de haber obtenido autorización judicial para realizar una o más de las medidas a que se refieren los numerales 1 a 4 del literal n) del artículo 39, así como el hecho de haber realizado o no dichas diligencias o de encontrarse éstas pendientes o en ejecución, debiendo remitir, a requerimiento del Ministerio Público, conjuntamente con la copia del expediente administrativo, copia de los registros y antecedentes obtenidos a partir de dichas actuaciones, para su utilización en el proceso penal. 

Luego, determinan que para los efectos de su incorporación al proceso penal, no se aplicará lo dispuesto en el inciso tercero del artículo 276 del Código Procesal Penal a las copias de los registros y antecedentes que hayan sido recabados por la Fiscalía Nacional Económica, a partir de diligencias realizadas con autorización de un Ministro de Corte de Apelaciones.

Finalmente, prescriben que será competente para conocer de este delito el tribunal del lugar donde se celebraron o ejecutaron los acuerdos contrarios a la libre competencia. En caso de haber más de un tribunal competente se aplicará la regla establecida en el artículo 112 del Código Orgánico de Tribunales.
Al iniciarse el estudio de este asunto, el señor Presidente de la Comisión ofreció el uso de la palabra al abogado y penalista señor Matus, quien observó que el inciso séptimo prevé que una vez que se presente la querella o denuncia por el ilícito, el proceso administrativo infraccional seguirá su curso. Puntualizó que ello implica establecer en la ley que existirán dos procesos paralelos sobre los mismos hechos, conocidos por instancias jurisdiccionales distintas, y que están regulados por normas diversas, lo que en definitiva plantea la posibilidad cierta de que se emitan fallos contradictorios, a menos que se establezca una regla que suspenda uno de los procedimientos que corren en paralelo hasta que en el primero haya sentencia. Con todo, observó también que ese parece ser el entendimiento compartido por los miembros de la Comisión.

Seguidamente, el Honorable Senador señor Espina indicó que la idea general de la disposición es correcta. Con todo, observó que el artículo 276 del Código Procesal Penal, que en este caso no sería aplicable, permite solicitar en la audiencia de preparación del juicio oral la exclusión de pruebas provenientes de diligencias declaradas nulas y las que se obtuvieron con infracción de garantías fundamentales del imputado. Señaló que la norma que acá se propone no debe leerse en el sentido que esos elementos probatorios, provenientes de diligencias irregulares, tendrán valor inculpatorios.

Sobre el particular, los restantes miembros de la Comisión consideraron que las normas propuestas tienen un propósito mucho más específico del que se desprende de la observación anterior, pues lo único que se busca es que la prueba proveniente de la pesquisa administrativa llevada a cabo por el Fiscal Nacional Económico pueda ser introducida en el juicio oral. Añadieron que otra cosa muy distinta es la valoración que el tribunal del juicio oral en lo penal haga en definitiva de esos medios de prueba, asunto que se rige por las reglas generales del proceso penal. Al respecto, observaron que si los medios probatorios en cuestión provienen de diligencias que no tienen ningún respaldo legal, no servirán para acreditar el cargo imputado en la acusación.

Se tuvo también en consideración que el artículo 9º del Código Procesal Penal expresamente establece que la prueba recogida en la etapa investigativa mediante técnicas que importen detrimento de las garantías fundamentales del imputado o de terceros, tienen valor inculpatorio siempre y cuando esos procedimientos hayan sido previamente autorizados por un juez de garantía, que en su resolución sopesará soberanamente la magnitud del perjuicio a que se verá sujeto el derecho fundamental agredido por la diligencia que se le propone, versus la necesidad de esa diligencia para la investigación y la imposibilidad de conseguir la prueba por medios más inocuos. En ese entendido, observaron que la idea de la indicación es darle el mismo valor a la autorización extendida por un Ministro de Corte de Apelaciones para que la Fiscalía Nacional Económica realice diligencias intrusivas para allegar antecedentes probatorios al expediente administrativo.

Por su parte, el Director de ULDECCO, abogado señor Mauricio Fernández, expresó que la norma solo tienen el propósito de facilitar la introducción de la prueba proveniente de la pesquisa de la Fiscalía Nacional Económica al proceso penal. Lo anterior, no altera las reglas procesales penales establecidas para apreciar el valor de la prueba rendida.

Concluido el debate, el señor Presidente de la Comisión puso en votación los incisos séptimo, octavo, noveno y décimo del artículo 3 bis, contenido en la indicación número 1.

La Comisión, por la unanimidad de sus miembros presentes, Honorables Senadores señores De Urresti, Espina, Harboe y Larraín, aprobó sin enmiendas su contenido.

-.-.-

A continuación, la Comisión consideró las indicaciones números 4 A; 5; 6; 7; 8, 9; 10; 11; 12, y 13.

La indicación número 4 A, del Honorable Senador señor Escalona, tiene por propósito reemplazar el inciso segundo del texto aprobado en general.

Como se recordó previamente el inciso segundo del texto aprobado en general disponía que si dichas conductas se cometen 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.

La referida indicación número 4 A prescribe que “la ejecución de alguna de las conductas a que se refiere el inciso anterior, se entenderán cometidas en territorio nacional cuando se realicen a través de un sistema de telecomunicaciones, electrónico o virtual, al que se pueda acceder desde Chile.”.

La Comisión, por la unanimidad de sus miembros presentes, Honorables Senadores señores De Urresti, Espina, Harboe y Larraín, rechazó esta indicación y el texto aprobado en general.

Luego, consideró las indicaciones números 5, del ex Senador señor Vásquez y la número 6, del Honorable Senador señor Novoa.

La indicación número 5 establece que se entenderán ejecutadas en Chile, aun cuando se hubieren iniciado en el extranjero, las conductas tipificadas en los incisos anteriores si se cometieren mediante un sistema de telecomunicaciones al que se tenga acceso desde el territorio nacional, o si las actuaciones hubieren sido realizadas en el extranjero por medio de sistemas de telecomunicaciones o de tratamiento de datos que contribuyan a la comisión de las conductas señaladas o faciliten los medios intelectuales o materiales para concretarlas.

La indicación número 6 propone sustituir los términos “dichas conductas” por “las conductas a que se refiere la letra a) del artículo 3º”, y “el inciso anterior” por “dicha letra”, e intercalar, a continuación de “para concretarlas”, la frase “, cuando éstas produzcan sus efectos en el territorio nacional”.

Ambas indicaciones estaban formuladas al texto de la Moción y no al texto aprobado en general.

La Comisión, por la unanimidad de sus miembros presentes, Honorables Senadores señores De Urresti, Espina, Harboe y Larraín, rechazó ambas indicaciones.
A continuación, la Comisión trató las indicaciones números 7 y 8. Ambas recaen en el inciso tercero del artículo 3 bis, del texto aprobado en general.

En dicha disposición se establecía que las investigaciones de los hechos señalados en el inciso primero, sólo podrán ser iniciadas por el Ministerio Público previa denuncia o querella de la Fiscalía Nacional Económica. Habiéndose iniciado con anterioridad una investigación administrativa por los mismos hechos, el Fiscal Nacional Económico se declarará incompetente para seguir conociendo el asunto en cuanto se haga constar en el proceso respectivo el hecho de haberse acogido a tramitación la querella o efectuado la denuncia, sin perjuicio de poder continuar la investigación de aquellos hechos que involucrando a los mismos agentes económicos, constituyan otro tipo de atentado en contra de la libre competencia.

La indicación número 7, del ex Senador señor Novoa, proponía su supresión.

La indicación número 8, del ex Senador señor Vásquez, proponía la sustitución del mencionado inciso tercero por el siguiente:

“Las investigaciones de los hechos señalados en los dos primeros incisos sólo podrán ser iniciadas por el Ministerio Público previa denuncia o querella de la Fiscalía Nacional Económica. Habiéndose iniciado con anterioridad una investigación administrativa por los mismos hechos, el Fiscal Nacional Económico se declarará incompetente para seguir conociendo el asunto respecto de sanciones a las personas naturales involucradas en él, en cuanto se haga constar en el proceso respectivo el hecho de haberse acogido a tramitación la querella o la denuncia, sin perjuicio de poder continuar la investigación de los mismos hechos para la sanciones que corresponda aplicar de conformidad a la jurisdicción del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia.”.

La Comisión, por la unanimidad de sus miembros presentes, Honorables Senadores señores De Urresti, Espina, Harboe y Larraín, rechazó ambas indicaciones y el texto aprobado en general.

Luego, la Comisión trató las indicaciones números 9 y 10. Ambas recaen en el inciso cuarto del artículo 3 bis aprobado en general.

El mencionado inciso establece que la sentencia penal condenatoria pronunciada en contra de un imputado pondrá fin a la responsabilidad administrativa que en base a los mismos hechos pudiere a éste corresponderle.

La indicación número 9, del Honorable Senador señor Novoa, y la indicación número 10, del Honorable Senador señor Vásquez, proponen suprimir este inciso.
La Comisión, por la unanimidad de sus miembros presentes, Honorables Senadores señores De Urresti, Espina, Harboe y Larraín, rechazó ambas indicaciones y el texto aprobado en general.

Seguidamente, la Comisión trató la indicación número 11, del ex Senador señor Novoa.

Mediante ella se propone eliminar el inciso quinto del artículo 3 bis aprobado en general. Esta disposición establece que  se considerará como eximente de responsabilidad penal la colaboración sustancial al esclarecimiento de los hechos que haya prestado el imputado en el proceso, cuando éste hubiere accedido previamente a una reducción o exención de la multa de acuerdo con el artículo 39 bis.

Al examinar esta norma, se tuvo en cuenta que la idea contenida en ella era razonable pero que no estaba suficientemente desarrollada en este inciso. Asimismo, y como se constará más adelante, ella será consignada en el nuevo artículo 39 ter.

Teniendo en cuenta estos antecedentes, la Comisión, por la unanimidad de sus miembros presentes, Honorables Senadores señores De Urresti, Espina, Harboe y Larraín, rechazó esta indicación y el texto aprobado en general
Finalmente, la Comisión trató las indicaciones números 12 y 13. Ellas recaen en el artículo 3º ter que proponía el texto aprobado en general. En dicho precepto se estatuía  que para la investigación del delito sancionado en el artículo anterior, el Ministerio Público podrá solicitar al Juez de Garantía que ordene la interceptación y grabación de las comunicaciones telefónicas o de otras formas de comunicación en que intervengan personas respecto de las cuales existan fundadas sospechas de haber participado o estar participando en la ejecución de los acuerdos o prácticas concertadas a los que dicho artículo se refiere.

La indicación número 13, del ex Senador señor Novoa, sugería su supresión y la indicación número 13, de ex Senador señor Vásquez, proponía su reemplazo por otra que señalaba que para la investigación del delito sancionado en el artículo anterior, el Ministerio Público podrá solicitar al Juez de Garantía que ordene cualquiera de las medidas contempladas en el inciso segundo, letra n), del artículo 39, respecto de las personas o empresas sobre las cuales existan fundadas sospechas de haber participado o estar participando en la celebración o en la ejecución de los acuerdos o prácticas concertadas a los que dicho artículo se refiere.

La Comisión, por la unanimidad de sus miembros presentes, Honorables Senadores señores De Urresti, Espina, Harboe y Larraín, rechazó esta indicación y el texto aprobado en general, toda vez que, como se establecerá en el inciso octavo del nuevo artículo 3 bis, se garantizará al Ministerio Público la posibilidad de acceder a la información que la Fiscalía Nacional Económica haya reunido de conformidad a la letra n) del artículo 39. 
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El texto aprobado en general modifica el inciso cuarto del artículo 20, entre la expresión “artículo 3°” y el vocablo “prescribirán”, la frase “y en el artículo 3° bis”.

El mencionado artículo 20 regula, entre otras materias, el plazo de prescripción en que prescriben las acciones para perseguir  la responsabilidad por infracciones al artículo 3º del decreto ley Nº 211. En lo que interesa a este informe, cabe consignar que la norma aprobada en general en la práctica establecía que la acción para perseguir la responsabilidad penal prescribía en el plazo de cinco años.

En relación con el artículo 20, la indicación número 1, de los Honorables Senadores señores Araya, De Urresti, Espina, Harboe y Larraín, propone la sustitución de este número por otro que introduce en dos letras, igual número de modificaciones al mencionado artículo 20.

Mediante la primera se reemplaza sus incisos tercero y cuarto por los siguientes:

“Las acciones contempladas en esta ley, prescriben en el plazo de tres años, contado desde la ejecución de la conducta atentatoria de la libre competencia en que se fundan.

Sin perjuicio de lo anterior, las acciones para perseguir las conductas previstas en la letra a) del artículo 3° y en el artículo 3° bis prescribirán en el plazo de cinco años, y el cómputo de la prescripción no se iniciará mientras se mantengan en el mercado los efectos imputables a la conducta objeto de la acción.

Interpuesta ante el Tribunal de la Libre Competencia una demanda por algún particular o un requerimiento por Fiscal Nacional Económico se interrumpirá la prescripción de las acciones administrativas o penales a que den lugar las infracciones a la presente ley.”.

Al iniciarse el debate de esta indicación, el señor Presidente de la Comisión concedió el uso de la palabra al Honorable Senador señor Harboe, quien manifestó que la disposición propuesta implica que se interrumpe el plazo de prescripción de la acción penal por el hecho de que la Fiscalía Nacional Económica presente un requerimiento ante el Tribunal de la Libre Competencia. Observó que lo anterior es una situación peculiar, porque ese requerimiento no contiene la imputación de un delito, sino de una falta administrativa, y se interpone ante un órgano jurisdiccional que no tiene competencia penal, sino sólo infraccional.

Sobre el particular, los restantes miembros de la Comisión tuvieron presente que la tipificación que se introdujo en el artículo 3º bis no importa la penalización de conductas nuevas, que anteriormente no tenían relevancia para el sistema de protección de la libre competencia. Por el contrario, sostuvieron que la forma particular de cartel que se penaliza en esa disposición es la modalidad más grave de alguna de las conductas que ya están descritas, para efectos infraccionales, en la letra a) del artículo 3º, por tanto, cada vez que el Fiscal Nacional Económico presenta un requerimiento ante el Tribunal de la Defensa de la Libre Competencia por las infracciones de la citada letra a), se abre automáticamente la posibilidad de que, si lo estima pertinente, pueda presentar un denuncia o querella criminal por los mismos hechos, con el fin que también se persiga la responsabilidad penal del infractor, asunto que está en manos del Ministerio Público. En ese contexto, es perfectamente entendible que la interposición del requerimiento ante el Tribunal de la Defensa de la Libre Competencia, que interrumpe la prescripción de la acción infraccional, detenga también la prescripción penal, porque esa persecución criminal se basa en la imputación de los mismos hechos.

Atendida estas consideraciones, la Comisión, por la unanimidad de sus integrantes, Honorables Senadores señores De Urresti, Espina, Harboe y Larraín, aprobó esta enmienda al artículo 20.
A continuación, se consideró la segunda modificación contenida en el número 2 de la indicación número 1. Ella propone la supresión del inciso final del artículo 20.

En lo que interesa a este informe, dicho inciso prescribe que sin perjuicio de las disposiciones generales, las acciones civiles derivadas de un atentado a la libre competencia prescriben en el plazo de cuatro años, contado desde que se encuentre ejecutoriada la sentencia definitiva.

Sobre el punto, los miembros de la Comisión tuvieron presente que el referido inciso final establece las normas sobre prescripción de la acción de indemnización de perjuicios, asunto que será tratado en la modificación que se propone al artículo 30, la que contiene normas especiales respecto de la prescripción de esa acción

Concluido el análisis de este punto, el señor Presidente de la Comisión puso en votación la letra b) del número 2) de la indicación número 1.

La Comisión, por la unanimidad de sus miembros presentes, Honorables Senadores señores De Urresti, Espina, Harboe y Larraín, aprobó esta modificación.

Con la misma votación rechazó la indicación número 13 A, del ex Senador señor Escalona para intercalar, en el inciso tercero propuesto, a continuación de la expresión “de inmediato”, la palabra “todos”.

Se tuvo presente que esta indicación estaba formulada al texto original de la Moción y no al que ahora se analiza.

-.-.-

Seguidamente, se trató el número 3 de la indicación número 1, que propone introducir, mediante tres letras, igual número de enmiendas al artículo 26 del decreto ley Nº 211. 

En lo que interesa a este informe, el artículo 26 regula las sanciones que puede imponer en su sentencia el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia.

La letra a) reemplaza, en la letra c) del inciso segundo, la oración “Aplicar multas a beneficio fiscal hasta por una suma equivalente a veinte mil unidades tributarias anuales y, en el caso de sancionar una conducta prevista en la letra a) del artículo 3°, hasta por una suma equivalente a treinta mil unidades tributarias anuales.”, por  la siguiente: “Aplicar multas de hasta dos veces el beneficio económico obtenido por el infractor, cuando aquel puede ser determinado por el Tribunal. En caso contrario, ella corresponderá al treinta por ciento de las ventas del infractor en el período durante el cual haya perdurado su conducta ilícita. En el caso de las conductas señaladas en la letra a) del artículo 3° y en el artículo 3º bis, la multa será de hasta tres veces el monto del beneficio económico obtenido por el infractor. Si aquel no puede ser determinado por el tribunal, ella corresponderá al cuarenta por ciento de las ventas del infractor, en el período indicado precedentemente.”.

Al analizarse esta norma, el Honorable Senador señor Espina indicó que la propuesta es dura pero justa, pues el nivel actual de desarrollo del país ha demostrado que pueden tener lugar operaciones que atenten contra la libre competencia que generen beneficios para sus participantes que superen ampliamente el máximo de la multa establecida en la ley vigente.

Por su parte, el Honorable Senador señor Harboe recordó que todos los expertos y funcionarios que asistieron a las sesiones anteriores de la Comisión estuvieron contestes en que la única forma de generar un desincentivo económico claro a la colusión es vincular la sanción pecuniaria al provecho obtenido o a las ventas efectuadas, sin un tope máximo.

A su vez, el Director de ULDECCO, señor Mauricio Fernández, recordó que la ley vigente prevé que el Fiscal Nacional Económico no está obligado a pedir el máximo de la sanción en su requerimiento, y que el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia aplicará en definitiva la multa que proceda teniendo en cuenta el beneficio obtenido, la gravedad de la conducta, la calidad de reincidente del infractor, y la colaboración que haya prestado. Observó que esos últimos criterios no son solo buenas prácticas sino parámetros establecidos en la ley, y por tanto obligatorios.

El Honorable Senador señor Espina añadió que precedentemente la señora María Elina Cruz del Centro PUC de Libre Competencia dio a entender que el aumento de multa sería contraproducente, pues muchas de las empresas que han estado involucradas en los últimos atentados graves a la libre competencia transan sus acciones en la Bolsa, y por ello el patrimonio de los Fondos de Pensiones se puede ver afectado si esas compañías son condenadas por esta causa. Puntualizó que ese argumento es errado y peligroso, porque quien se colude obtendría una suerte de inmunidad a través del expediente de compartir la propiedad accionaria con los Fondos de Pensiones.

A su vez, el Honorable Senador señor Harboe indicó que esos Fondos Previsionales que no tuvieron parte en la gestación de la conducta colusiva también son afectados por la misma, pues cada vez que se descubre uno de estos ilícitos, el valor bursátil de la acción de las empresas involucradas baja. Ello permite a esos Fondos, al igual que los accionistas minoritarios, repetir contra los directores que fraguaron la operación.

En otro orden de materias, el Honorable Senador señor Larraín recordó que la señora Cruz planteó otra pregunta y que se refiere al tipo de ventas que se van a considerar para estos efectos. ¿Las que se realizaron en el territorio nacional o las que se efectuaron fuera de las fronteras del país?

Sobre el particular, el Honorable Senador señor Espina indicó que en este caso puede ser mejor no distinguir y dejar al juez la determinación de la multa que se debe aplicar. Asimismo, establecer que si las ventas del infractor en el exterior son relevantes para la determinación del perjuicio causado o de la infracción cometida. Observó que aunque parte de la operación haya tenido lugar fuera del país, la utilidad proveniente de ella se configura en nuestro país, pues se parte de la base que se trata de empresas que operan desde Chile, y no que funcionan con otra razón social establecida fuera. Además, puede que las condiciones de venta en el extranjero de los coludidos en Chile se explique por el nivel de ventas o la utilidad de la operación en nuestro país.

Explicó que el asunto también puede abarcar las ventas globales del infractor o solo las del producto involucrado, pues ahí también puede ocurrir que esos otros productos sean operaciones completamente independientes de la colusión, o que sus condiciones de mercado estén íntimamente relacionadas con el bien cuyo precio fue objeto de un acuerdo ilícito entre competidores. En razón de lo anterior, fue de la opinión de no innovar y aprobar el literal tal como fue propuesto en la indicación.

Por su parte, el Honorable Senador señor Harboe expresó que la aplicación de multas considerando también las ventas fuera del país abre la posibilidad que la misma empresa sea sancionada en Chile y en el extranjero por la misma práctica colusoria, lo que implica una duplicidad de sanciones.

En la misma línea, el Honorable Senador señor De Urresti señaló que la legislación antimonopolio de otras jurisdicciones puede apreciar de otra forma la prueba, a efectos de que proceda una sanción pecuniaria. Esto puede importar una complicación extra a la Fiscalía Nacional Económica a la hora de justificar la compatibilización de las sanciones por ventas en Chile y en el extranjero.

Finalmente, el Director de ULDECCO, señor Mauricio Fernández, manifestó que el asunto planteado es de índole exclusivamente administrativo y no penal. Agregó que es muy complejo de definir en abstracto este asunto, y puede ser mejor permitir que la jurisprudencia del Tribunal de la Libre Competencia, a la luz de lo señalado en el actual párrafo segundo de la letra c) del artículo 26, determine caso a caso cuándo es relevante o no considerar las ventas del infractor en el extranjero o la facturación de productos distintos del que fue objeto de la infracción.

Concluido el estudio de esta enmienda, el señor Presidente la Comisión la sometió a votación.

La Comisión, por la unanimidad de los miembros presentes, Honorables Senadores señores De Urresti, Espina, Harboe y Larraín, aprobó esta indicación sin enmiendas.
A continuación, trató la letra b) del número 3 de la indicación número 1.

Mediante ella se incorpora, al artículo 26, una letra d), nueva, del siguiente tenor:

“d) En el caso de las conductas previstas en la letra a) del artículo 3º y en el artículo 3º bis, se podrá imponer, además, la prohibición de contratar a cualquier título con órganos públicos o empresas públicas creadas por ley, empresas del Estado y las sociedades en que éste tenga aporte, participación accionaria superior al 50% o mayoría en el directorio, cualquiera sea el estatuto por el que se rijan, hasta por el plazo de cinco años contados desde que la sentencia definitiva quede ejecutoriada. Para adoptar esta decisión, el tribunal deberá considerar los elementos establecidos en el párrafo final de la letra c).”.

El Honorable Senador señor Harboe observó que tal como está formulado de manera tal que sólo se le puede aplicar a la empresa infractora y no a las personas naturales que participaron en la maquinación contraria a la libre competencia, pues no se aplica en este caso la regla del primer párrafo de la letra c) del artículo, que sólo está referido a las multas. Por tal razón, solicitó que la misma regla se pudiera hacer extensiva a las personas naturales y jurídicas que intervinieron en las conductas descritas en la letra a) del artículo 3º y el artículo 3º bis.

En este sentido, se propuso agregar a esta disposición la siguiente oración: Esta sanción se podrá imponer a la persona jurídica correspondiente, a sus directores, administradores y a toda persona que haya intervenido en la realización de tales conductas.

Los miembros presentes de la Comisión concordaron con esta redacción.

La Comisión, por la unanimidad de los miembros presentes, Honorables Senadores señores De Urresti, Espina, Harboe y Larraín, aprobó esta indicación con la enmienda ya indicada.

Finalmente, la Comisión trató la letra c) del número 3 de la indicación número 1.
Mediante ella se agrega un inciso final, nuevo, al artículo 26. Su texto es el siguiente:

“La aplicación de las sanciones establecidas en este artículo serán compatibles con la aplicación de las penas consignadas en el artículo 3 bis y con la determinación de la indemnización del perjuicios que prevé el artículo 30.”.

La Comisión, por la unanimidad de los miembros presentes, Honorables Senadores señores De Urresti, Espina, Harboe y Larraín, aprobó esta indicación sin enmiendas.

-.-.-

Seguidamente, la Comisión trató el número 4 de la indicación número 1.

Ella incide en el inciso primero artículo 30º del decreto ley Nº 211. Esta norma, en lo que interesa a este informe, regula la acción de indemnización civil que pueden interponer las personas que han sufrido las consecuencias de un acto que atenta contra la libre competencia. 

Este número de la indicación número 1 propone sustituir el referido inciso primero por otro que establece que la acción de indemnización de perjuicios a que haya lugar, con motivo de la dictación por el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia de una sentencia definitiva ejecutoriada, se interpondrá individual, plural o colectivamente ante el juez de letras con competencia en lo civil del domicilio principal en Chile del infractor. La cuantía de la indemnización que podrá percibir cada demandante equivaldrá a sus perjuicios patrimoniales directos, los que se presume que alcanzan el cuarenta por ciento del precio efectivamente pagado. Ella se tramitará de acuerdo a las reglas del Libro III del Título XI del Código de Procedimiento Civil. Tratándose de acciones de carácter colectivo, será además aplicable el párrafo segundo del título IV de la ley Nº 19.496, relativo a Procedimiento Especial para Protección del Interés Colectivo o Difuso de los Consumidores, en lo que corresponda. La acción de indemnización prescribirá en el término de cinco años a contar de la perpetración del acto que dio lugar a los perjuicios, y se interrumpirá desde la interposición del requerimiento de la Fiscalía Nacional Económica en virtud de lo dispuesto en el inciso segundo del artículo 20, hasta que la sentencia definitiva del tribunal de defensa de la libre competencia esté firme o ejecutoriada.

Al iniciarse el estudio de esta indicación, el señor Presidente de la Comisión concedió el uso de la palabra al Honorable Senador señor Harboe recordó que en el derecho comparado se considera una regla de daños punitivos equivalente al triple de los perjuicios causados. Añadió que una forma muy eficaz de disuadir conductas colusivas es un estatuto estricto de responsabilidad por daños a terceros, pues de esa forma además de la pretensión punitiva del Estado, que se satisface con la multa o pena corporal correspondiente, existe la posibilidad cierta que los consumidores perjudicados obtenga un resarcimiento.

Observó que la limitación de los daños que establece la indemnización propuesta deja afuera el daño moral y los perjuicios indirectos, lo que podrían ser cobrados mediante un procedimiento ordinario de lato conocimiento, en el que no procedería el sistema especial de la acción de clase o colectivas.

Sobre este punto, se recordó que el perjuicio es indirecto cuando no existe proximidad causal entre el daño sufrido y la acción colusiva.

Por su parte, el Honorable Senador señor Larraín observó que la descripción de los titulares de la acción de perjuicios permite entender que la demanda pueda ser interpuesta por personas naturales o jurídicas, pero siempre con el mismo tipo de reclamo: el perjuicio proveniente de lo pagado por sobre el precio de competencia. Observó que también existe otro título posible de perjuicios, que es el que sufre el competidor que no participó en la maniobra, y que fue excluido del mercado por ella o sufrió un detrimento importante de sus ventas, porque no pudo competir en igualdad de condiciones, o el accionista minoritario o el Fondo de Pensiones que ve disminuido el valor bursátil de su patrimonio por una maniobra de directores que no controla y que terminó sancionado por esta ley. Señaló que, en todos esos casos, deberían proceder las acciones que establece la ley Nº 20.169, sobre competencia desleal.

El Honorable Senador señor Espina indicó que la regla que se propone en la indicación es acertada, porque los consumidores perjudicados solo deberán probar su calidad de tal para entrar al proceso. Agregó que la existencia de la presunción de los perjuicios, más las reglas sobre acciones de clase, facilita mucho el cobro de las indemnizaciones correspondientes. Asimismo, puntualizó que hay que agregar esta norma la posibilidad de que los perjudicados por la situación de competencia desleal, que son los otros competidores que no participaron en la colusión, puedan accionar según las reglas de la ley Nº 20.169, pero beneficiándolos con las mismas normas sobre interrupción de la prescripción que establece este precepto.

Los miembros de la Comisión concordaron con este planteamiento. Al respecto, se propuso agregar una referencia a la letra d) del artículo 5º de la ley Nº 20.169 y el plazo en que ésta prescribirá.

La Comisión, por la unanimidad de los miembros presentes, Honorables Senadores señores De Urresti, Espina, Harboe y Larraín, aprobó esta indicación con la enmienda ya indicada.

-.-.-

A continuación, la Comisión trató el número 5 de la indicación número 1.

Mediante ella se introduce dos modificaciones, en igual número de literales, al artículo 39 de la ley, que regula las atribuciones de la Fiscalía Nacional Económica. El tenor de la modificación propuesta es el siguiente:

a. Sustitúyese al final del párrafo segundo de la letra ñ) la expresión “, y” por un punto aparte (.), y

b.- Agrégase una letra o), nueva, pasando la actual letra o) a ser letra p).

“o) Presentar la denuncia o querella que establece el artículo 3º bis.”

Al respecto, el señor Presidente de la Comisión señaló que esta norma está plenamente justificada, porque establece, como nueva Facultad para la Fiscalía Nacional Económica, la atribución de interponer la correspondiente denuncia o querella criminal cuando del mérito de sus investigaciones se concluye que se ha realizado un acto descrito el artículo 3º bis, nuevo. Con todo, puntualizó que esta disposición otorga una nueva atribución para un organismo público, por lo que es una materia de la iniciativa legislativa exclusiva del Ejecutivo, al tenor de lo dispuesto en el artículo 65 de la Carta Fundamental.

- Por esta razón, el Presidente de la Comisión declaró inadmisible el numeral 5 de la indicación número 1.

Por su parte, los demás miembros de la Comisión solicitaron oficiar al Ejecutivo para que, mediante una indicación a esta iniciativa, presente una norma similar a la analizada precedentemente.

La Comisión, por la unanimidad de sus miembros presentes, Honorables Senadores señores De Urresti, Espina, Harboe y Larraín, acordó el envío del mencionado oficio.
-.-.-
Seguidamente, la Comisión trató el número 6 de la indicación número 1.

Mediante este número se incorpora al decreto ley Nº 211, un artículo 39 ter, nuevo, del siguiente tenor:

“Artículo 39 ter.- El que ejecutare algunas de las conductas descritas en el artículo 3º bis quedará exento de responsabilidad penal cuando aporte a la Fiscalía Nacional Económica, antecedentes que conduzcan a la acreditación de dichas conductas y a la determinación de sus responsables.

Para acceder a este beneficio, el ejecutor de la conducta deberá cumplir con los siguientes requisitos:

1.- Los establecidos en los incisos segundo y tercero del artículo 39 bis. El cumplimiento de estas condiciones será determinada a juicio exclusivo por el Fiscal Nacional Económico, mediante una resolución fundada.

2.- Proporcionar al Ministerio Público y al tribunal competente los mismos antecedentes que previamente entregó a la Fiscalía Nacional Económica, prestando para ello declaración en calidad de testigo en la primera oportunidad en la que sea citado a declarar por el Fiscal  encargado de la investigación a que haya dado origen la denuncia o querella presentada por la Fiscalía Nacional Económica.

Quien intente acogerse a los beneficios de este artículo presentando, a sabiendas, antecedentes falsos o fraudulentos, no gozará de la exención de responsabilidad penal que establece este artículo y será sancionado con la pena de presidio menor en su grado máximo. Esta sanción se acumulará materialmente a la que corresponda según lo dispuesto en el artículo 3º bis.

La exención de responsabilidad penal establecida en este artículo no impedirá perseguir la responsabilidad civil y administrativa derivada de este ilícito.”.

Al iniciarse el estudio de esta iniciativa, el Presidente de la Comisión, Honorable Senador señor De Urresti, concedió el uso de la palabra al Honorable Senador señor Harboe,  quien observó que la exención de responsabilidad administrativa, que es el requisito para que proceda el beneficio propuesto en este artículo, supone que no se haya presentado el requerimiento ante el Tribunal de la Defensa de la Libre Competencia, pero no que la investigación no haya comenzado. Lo anterior implica que el imputado que sabe que se inició una investigación en su contra puede intentar acogerse al beneficio que establece el artículo 39 bis, no porque voluntariamente quiera hacer cesar su ilícito y facilitar su investigación, sino porque la inminencia de un requerimiento en su contra. Por esta razón, y para no proporcionar en la ley incentivos incorrectos, sugirió que esa exención solo proceda cuando no se haya iniciado la investigación.

En contra, el Honorable Senador señor Espina puntualizó que el actual sistema de delación compensada en materia administrativa, que ha sido la causa del éxito judicial para desbaratar las mayores operaciones que atentaron contra la libre competencia en el último lustro, establece que la exención procede siempre y cuando no se haya formulado el correspondiente requerimiento, y en este caso es mejor no innovar en esta materia.

Finalmente, el Honorable Senador señor De Urresti explicó que la investigación llevada a cabo por la Fiscalía Nacional Económica es secreta, por tanto, el imputado que confiesa no tiene una forma de saber, a ciencia cierta, que está siendo investigado.

Concluido el análisis de este número, el señor Presidente de la Comisión lo sometió a votación.

La Comisión, por la unanimidad de los miembros presentes, Honorables Senadores señores De Urresti, Espina, Harboe y Larraín, aprobó este número de la indicación número 1, sin enmiendas

Artículo 2º

El texto aprobado en general incide en el artículo 6º del Código Orgánico de Tribunales, que excepcionalmente confiere competencia a los tribunales chilenos para conocer hechos acaecidos fuera del territorio nacional. 

La modificación está contenida en tres numerales, del siguiente tenor:

1.- Sustitúyese en el numeral 9º, la letra “y” y la coma (,) que le precede, por un punto  y coma (;).

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 en el artículo 3º bis del decreto con fuerza de ley Nº 1 del Ministerio de Economía, Fomento y Reconstrucción, de 2005, que fijó el texto refundido, coordinado y sistematizado del decreto ley Nº 211, de 1973, cuando afecten la libre competencia en los mercados chilenos.”.

Al iniciarse el estudio de esta disposición, se recordó que un número importante de colusiones puede tener su origen en acuerdos que se realizan en el exterior y cuyas consecuencias van a afectar a los mercados chilenos. Por lo mismo, se consideró oportuno que tales ilícitos queden sometidos a la jurisdicción chilena, aun cuando comiencen fuera del territorio de la República.

Los integrantes de la Comisión concordaron con la conveniencia de mantener el precepto aprobado en general y acordaron no introducirle enmiendas.

Por la misma razón, la Comisión acordó, por la unanimidad de sus miembros presentes, Honorable Senadores señores De Urresti, Espina, Harboe y Larraín, rechazar la indicación número 14, del ex Senador señor Novoa, que proponía suprimir este artículo.

- - -

Finalmente, la Comisión trató el nuevo artículo 3º que propone agregar la indicación número 1, de los Honorables Senadores señores Araya, De Urresti, Espina, Harboe y Larraín.
Se hizo presente que ella incide en el artículo 285 del Código Penal, disposición que sanciona al que por medios fraudulentos consiga alterar el precio natural del trabajo, géneros o mercaderías, acciones, rentas públicas o privadas o de cualquiera otra cosa que fueren objeto de contratación.

Al iniciarse el estudio de esta indicación se recordó que esta enmienda tiene su origen en una propuesta que formuló el Ministerio Público. Mediante ella se sugiere incorporar al mencionado artículo un inciso final, nuevo que señale lo siguiente:

“Las penas señaladas en el inciso precedente no se aplicarán a aquellas conductas que deban ser sancionadas con arreglo al artículo 3 bis del decreto ley Nº 211 de 1973.”.

Al comenzar el estudio de esta modificación, el Honorable Senador señor Espina señaló que la proposición antes señalada refuerza la idea que el artículo 285 del Código Penal está vigente, disposición que en ningún caso debería ser derogada, pues ella permite los actuales encausamientos criminales por las causas de colusión.

Por su parte, el Honorable Senador señor Larraín indicó que, más bien, el propósito de la norma es establecer una suerte de supletoriedad de las sanciones que determina el citado artículo 285 y el nuevo artículo 3º bis que incorpora esta iniciativa.

Por el contrario, el Honorable Senador señor Harboe indicó que nunca se ha considerado la idea de exculpar por el mandato de la ley a las personas que en la actualidad están siendo encausadas criminalmente por infracción a la libre competencia, y que no es correcto asumir que la formulación original del decreto ley Nº 211 derogó tácitamente el artículo 285 del Código Penal, pues en el último año nuestros tribunales se han pronunciado sobre casos relevantes para la norma, reconociendo su vigencia.

Indicó que el problema que plantea esta modificación es más complejo que lo que anteriormente puntualizó el Honorable Senador señor Espina. Explicó que el punto está en que el actual artículo 285 tipifica algunas formas de carteles -los que provocan la alteración del precio natural del trabajo y otros bienes similares-, establece una pena mucho menor a la que se considera en el artículo 3º bis, nuevo; y sobre todo, somete el asunto al régimen general de acción penal pública, que en virtud de lo dispuesto en el artículo 83 de la Carta Fundamental está en manos del Ministerio Público. Señaló que lo anterior genera problemas evidentes con la norma penal que este proyecto pretende incorporar, porque en primer término permite que la acción penal para perseguir algunos carteles dependa de la decisión de la Fiscalía Nacional Económica, pero en otros el asunto se pueda iniciar directamente por el Ministerio Público. Puntualizó que lo más grave es que termina sancionando al cartel en dos normas distintas que asignan magnitudes de pena diametralmente diferentes, por lo que el imputado afectado, alegando el principio pro reo, legítimamente podrá solicitar que se le aplicara la pena más baja, lo que dejaría en letra muerta todo lo que acá se ha avanzado.

En razón de lo anterior, propuso derogar los artículos 285 y 286 -referido este último a los carteles de bienes de primera necesidad-, e introducir una norma transitoria que establezca que esa derogación valdrá desde la entrada en vigencia de la ley al futuro, y los hechos delictivos tipificados en esas disposiciones, cuyo principio de ejecución se verifique con anterioridad a esa fecha, se juzgarán por lo que señalan los referidos artículos, cuya vigencia subsistirá para esos efectos. Agregó que esta misma fórmula se utilizó en el artículo decimosegundo transitorio de la nueva Ley de insolvencia y reemprendimiento, que estableció en el Código Penal un título nuevo relativo a los delitos vinculados a la insolvencia, derogó las figuras de quiebra dolosa y culposa que contenía la anterior ley de quiebras, pero las dejó vigentes para sancionar los actos típicos relativos que ahí se encuadren y que se hayan verificado con anterioridad a la entrada en vigencia del nuevo estatuto. Indicó que el Tribunal Constitucional validó esta fórmula, al desechar un requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad que pretendió atacar al artículo decimosegundo transitorio ya citado.

Por su parte, el Presidente de la Comisión, Honorable Senador señor De Urresti, consultó a los representantes del Ministerio Público si la derogación de los artículo 285 y 286 despenaliza para el futuro hipótesis que no están contempladas en el nuevo artículo 3º bis y que sean relevantes para la persecución penal.

Al respecto, el Director de ULDECCO, el abogado señor Mauricio Fernández, señaló que esas disposiciones sancionan cuestiones más amplias que los acuerdos colusorios. Con todo, observó que buena parte de ese efecto queda paleado si se incorpora una norma transitoria que deje subsistente esas disposiciones para hechos cometidos con anterioridad a la vigencia de esta futura ley, pues el asunto deja de ser relevante para los juicios actualmente en curso.

Asimismo, el Ministerio Público puntualizó que reformar el artículo 285, en sí mismo, más que solucionar el problema podría abrir nuevos conflictos a nivel interpretativo, puntualizó que lo más seguro sería derogar para el futuro tanto el artículo 285 como el artículo 286 (ya que éste último se encuentra intrínsecamente relacionado con el primero) a través de una norma transitoria que asegure la aplicabilidad de ambas disposiciones a los procesos ya iniciados.

Igualmente, precisó que esta propuesta se basa en la distinción entre reglas de vigencia y aplicabilidad recogida por el Tribunal Constitucional, mediante la sentencia de fecha 1 de octubre de 2015, Rol N° 2.673-14 INA, en que rechazó un recurso de inaplicabilidad por inconstitucionalidad impetrado en contra del artículo duodécimo transitorio de la ley N° 20.720, el cual otorgaba “preteractividad” a los delitos de la derogada ley N° 18.175, más conocida como ley de quiebras.

Teniendo en cuenta estos antecedentes, propusieron derogar los artículos 285 y 286 del Código Penal y agregar una norma transitoria que consagre la preteractividad de ambas disposiciones.

En definitiva, el Presidente de la Comisión propuso reemplazar el artículo 3º propuesto en la indicación por otro que deroga los artículos 285 y 286 del Código Penal, e incorporar un artículo transitorio, nuevo, del siguiente tenor:
"Artículo transitorio. Las disposiciones penales contempladas en la presente ley sólo se aplicarán a los hechos ocurridos con posterioridad a su entrada en vigencia. No obstante lo dispuesto en el artículo 3° de esta ley, los artículos 285 y 286 del Código Penal continuarán vigentes para todos los efectos relativos a la persecución de los delitos contemplados en sus disposiciones y cuya ejecución haya comenzado con anterioridad a la entrada en vigencia de esta ley. ".

La Comisión, por la unanimidad de sus miembros presentes, Honorables Senadores señores De Urresti, Espina, Harboe, y Larraín, aprobó la proposición del Presidente. 
-.-.-

MODIFICACIONES


En conformidad a los acuerdos adoptados precedentemente, la Comisión de Constitución, Legislación, Justicia y Reglamento tiene el honor de proponer las siguientes modificaciones al proyecto aprobado en general:

Artículo 1°

Sustituirlo por el siguiente:

“Artículo 1º. Introdúcense las siguientes modificaciones al decreto con fuerza de ley Nº 1 del Ministerio de Economía, Fomento y Reconstrucción, de 2005, que fijó el texto refundido, coordinado y sistematizado del Decreto Ley Nº 211, de 1973.

1. Agrégase, a continuación del artículo 3°, el siguiente artículo 3° bis, nuevo:

“Artículo 3º bis. Sin perjuicio de lo previsto en el artículo anterior, el que celebre o ejecute acuerdos con uno o más de sus competidores para fijar precios de venta o de compra de bienes o servicios en uno o más mercados; limitar su producción o provisión; dividir, asignar o repartir zonas o cuotas de mercado; o afectar el resultado de licitaciones realizadas por empresas públicas, privadas prestadoras de servicios públicos, y órganos públicos; u ordene celebrarlos, será castigado con la pena de presidio menor en su grado máximo a presidio mayor en su grado mínimo. 

Asimismo, será castigado con la inhabilitación absoluta temporal, en su grado máximo, para ejercer el cargo de director, gerente o administrador de una sociedad mercantil, y el cargo de director en una asociación gremial o profesional.

Para fijar la sanción aplicable, el tribunal no tomará en consideración lo dispuesto en los artículos 65 a 69 del Código Penal ni las reglas especiales de determinación de las penas establecidas en otras leyes. En su lugar, determinará su cuantía dentro de los límites señalados en los incisos anteriores, en atención al número y entidad de circunstancias atenuantes y agravantes, y a la mayor o menor extensión del mal producido por el delito. En consecuencia, el tribunal no podrá imponer una pena que sea mayor o menor a la señalada por la ley al delito, salvo lo dispuesto en los artículos 51 a 54, y 103 del Código Penal. 

Será aplicable lo previsto en la ley Nº 18.216, conforme a las reglas generales. Sin embargo, la ejecución de la respectiva pena sustitutiva quedará en suspenso por un año, tiempo durante el cual el condenado deberá cumplir en forma efectiva la pena privativa de libertad a la que fuere sancionado.

Él o los acusados que no se encuentren en la situación descrita en el artículo 39 ter, y que hayan cooperado sustancialmente con la investigación, se les rebajará en un grado la pena determinada según lo que dispone el inciso tercero.

Las investigaciones de los hechos señalados en el inciso primero deberán ser iniciadas previa denuncia o querella formulada por la Fiscalía Nacional Económica.

La presentación de la denuncia o la interposición de la querella no inhibirá al Tribunal de Defensa la Libre Competencia para conocer o continuar conociendo y fallar las situaciones que pudieren constituir infracciones a la presente ley.

En los casos en que el Fiscal Nacional Económico haya resuelto formular denuncia o querella ante el Ministerio Público por los hechos sancionados en este artículo, deberá informar en el mismo acto al órgano persecutor la circunstancia de haber obtenido autorización judicial para realizar una o más de las medidas a que se refieren los numerales 1 a 4 del literal n) del artículo 39, así como el hecho de haber realizado o no dichas diligencias o de encontrarse éstas pendientes o en ejecución, debiendo remitir, a requerimiento del Ministerio Público, conjuntamente con la copia del expediente administrativo, copia de los registros y antecedentes obtenidos a partir de dichas actuaciones, para su utilización en el proceso penal. 

Para los efectos de su incorporación al proceso penal, no se aplicará lo dispuesto en el inciso tercero del artículo 276 del Código Procesal Penal a las copias de los registros y antecedentes que hayan sido recabados por la Fiscalía Nacional Económica, a partir de diligencias realizadas con autorización de un Ministro de Corte de Apelaciones.

Será competente para conocer de este delito el tribunal del lugar donde se celebraron o ejecutaron los acuerdos contrarios a la libre competencia. En caso de haber más de un tribunal competente se aplicará la regla establecida en el artículo 112 del Código Orgánico de Tribunales.(Unanimidad. 4 x 0)
2. Introdúcense las siguientes modificaciones al artículo 20:

a) Sustitúyense los incisos tercero y cuarto por los siguientes:

“Las acciones contempladas en esta ley, prescriben en el plazo de tres años, contado desde la ejecución de la conducta atentatoria de la libre competencia en que se fundan. 

Sin perjuicio de lo anterior, las acciones para perseguir las conductas previstas en la letra a) del artículo 3° y en el artículo 3° bis prescribirán en el plazo de cinco años, y el cómputo de la prescripción no se iniciará mientras se mantengan en el mercado los efectos imputables a la conducta objeto de la acción.

Interpuesta ante el Tribunal de Defensa la Libre Competencia una demanda por algún particular o un requerimiento por Fiscal Nacional Económico se interrumpirá la prescripción de las acciones administrativas o penales a que den lugar las infracciones a la presente ley.” (Unanimidad 4 x 0).
b) Suprímese el inciso final. (Unanimidad 4 x 0).

3. Incorpóranse las siguientes modificaciones al artículo 26°:

a) Reemplázase, en la letra c) del inciso segundo, la oración “Aplicar multas a beneficio fiscal hasta por una suma equivalente a veinte mil unidades tributarias anuales y, en el caso de sancionar una conducta prevista en la letra a) del artículo 3°, hasta por una suma equivalente a treinta mil unidades tributarias anuales.”, por  la siguiente: “Aplicar multas de hasta dos veces el beneficio económico obtenido por el infractor, cuando aquel puede ser determinado por el Tribunal. En caso contrario, ella corresponderá al treinta por ciento de las ventas del infractor en el período durante el cual haya perdurado su conducta ilícita. En el caso de las conductas señaladas en la letra a) del artículo 3° y en el artículo 3º bis, la multa será de hasta tres veces el monto del beneficio económico obtenido por el infractor. Si aquel no puede ser determinado por el tribunal, ella corresponderá al cuarenta por ciento de las ventas del infractor, en el período indicado precedentemente.”. (Unanimidad 4 x 0).

b) Incorporar una letra d), nueva, del siguiente tenor:

“d) En el caso de las conductas previstas en la letra a) del artículo 3º y en el artículo 3º bis, se podrá imponer, además, la prohibición de contratar a cualquier título con órganos públicos o empresas públicas creadas por ley, empresas del Estado y las sociedades en que éste tenga aporte, participación accionaria superior al 50% o mayoría en el directorio, cualquiera sea el estatuto por el que se rijan, hasta por el plazo de cinco años contados desde que la sentencia definitiva quede ejecutoriada. Para adoptar esta decisión, el tribunal deberá considerar los elementos establecidos en el párrafo final de la letra c). Esta sanción se podrá imponer a la persona jurídica correspondiente, a sus directores, administradores y a toda persona que haya intervenido en la realización de tales conductas.”. (Unanimidad. 4 x 0).
c) Introducir el siguiente inciso final, nuevo:

“La aplicación de las sanciones establecidas en este artículo serán compatibles con la aplicación de las penas consignadas en el artículo 3 bis y con la determinación de la indemnización de perjuicios que prevé el artículo 30.” (Unanimidad 4 x 0).
4. Introdúcense las siguientes modificaciones al artículo 30°: 

a) Reemplázase su inciso primero por el siguiente:

“Artículo 30. La acción de indemnización de perjuicios a que haya lugar, con motivo de la dictación por el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia de una sentencia definitiva ejecutoriada, se interpondrá individual, plural o colectivamente ante el juez de letras con competencia en lo civil del domicilio principal en Chile del infractor. La cuantía de la indemnización que podrá percibir cada demandante equivaldrá a sus perjuicios patrimoniales directos, los que se presume que alcanzan el cuarenta por ciento del precio efectivamente pagado. Ella se tramitará de acuerdo a las reglas del Libro III del Título XI del Código de Procedimiento Civil. Tratándose de acciones de carácter colectivo, será además aplicable el párrafo segundo del título IV de la ley Nº 19.496, relativo a Procedimiento Especial para Protección del Interés Colectivo o Difuso de los Consumidores, en lo que corresponda. La acción de indemnización prescribirá en el término de cinco años a contar de la perpetración del acto que dio lugar a los perjuicios, y se interrumpirá desde la interposición del requerimiento de la Fiscalía Nacional Económica, en virtud de lo dispuesto en el inciso segundo del artículo 20, hasta que la sentencia definitiva del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia esté firme o ejecutoriada.” (Unanimidad. 4 x 0).
b) Agrégase el siguiente inciso final, nuevo:

“Asimismo, las personas y empresas competidoras de aquellas personas o empresas que hayan participado, según el fallo del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia,  en las conductas descritas en el artículo 3°, podrán interponer la acción de indemnización de perjuicios prevista en la letra d) del artículo 5º de la ley Nº 20.169. La prescripción de esta acción se interrumpirá desde la interposición del requerimiento de la Fiscalía Nacional Económica, de conformidad a lo prescrito en el inciso segundo del artículo 20, hasta que la sentencia definitiva del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia esté firme o ejecutoriada. En lo demás, esta acción se regirá por lo dispuesto en la ley N° 20.169.”. (Unanimidad. 4 x 0).

5. Introdúcese, a continuación del artículo 39 bis, un artículo 39 ter, nuevo, del siguiente tenor:

“Artículo 39 ter. El que ejecutare algunas de las conductas descritas en el artículo 3º bis quedará exento de responsabilidad penal cuando aporte a la Fiscalía Nacional Económica, antecedentes que conduzcan a la acreditación de dichas conductas y a la determinación de sus responsables.

Para acceder a este beneficio, el ejecutor de la conducta deberá cumplir con los siguientes requisitos:

1. Los establecidos en los incisos segundo y tercero del artículo 39 bis. El cumplimiento de estas condiciones será determinada a juicio exclusivo por el Fiscal Nacional Económico, mediante una resolución fundada.

2. Proporcionar al Ministerio Público y al tribunal competente los mismos antecedentes que previamente entregó a la Fiscalía Nacional Económica, prestando para ello declaración en calidad de testigo en la primera oportunidad en la que sea citado a declarar por el Fiscal  encargado de la investigación a que haya dado origen la denuncia o querella presentada por la Fiscalía Nacional Económica.

Quien intente acogerse a los beneficios de este artículo presentando, a sabiendas, antecedentes falsos o fraudulentos, no gozará de la exención de responsabilidad penal que establece este artículo y será castigado por esta conducta con la pena de presidio menor en su grado máximo. Esta sanción se acumulará materialmente a la que corresponda según lo dispuesto en el artículo 3º bis.

La exención de responsabilidad penal establecida en este artículo no impedirá perseguir la responsabilidad civil y administrativa derivada de este ilícito.”. (Unanimidad 4 x 0).
-.-.-

A continuación del artículo 2°, agregar un artículo 3° y una disposición transitoria, nueva:

Artículo 3°. Deróganse los artículos  285 y 286 del Código Penal. (Unanimidad 4 x 0).
Artículo transitorio. Las disposiciones penales contempladas en la presente ley solo se aplicarán a los hechos ocurridos con posterioridad a su entrada en vigencia. No obstante lo dispuesto en el artículo 3° de esta ley, los artículos 285 y 286 del Código Penal continuarán vigentes para todos los efectos relativos a la persecución de los delitos contemplados en sus disposiciones y cuya ejecución haya comenzado con anterioridad a la entrada en vigencia de esta ley. (Unanimidad 4 x 0).
-.-.-

TEXTO DEL PROYECTO


En virtud de la modificación anterior, el proyecto de ley queda como sigue:

“Artículo 1°. Introdúcense las siguientes modificaciones en el decreto con fuerza de ley Nº 1, del Ministerio de Economía, Fomento y Reconstrucción, de 2005, que fijó el texto refundido, coordinado y sistematizado del decreto ley Nº 211, de 1973:

1. Agrégase, a continuación del artículo 3°, el siguiente artículo 3° bis, nuevo:

“Artículo 3º bis. Sin perjuicio de lo previsto en el artículo anterior, el que celebre o ejecute acuerdos con uno o más de sus competidores para fijar precios de venta o de compra de bienes o servicios en uno o más mercados; limitar su producción o provisión; dividir, asignar o repartir zonas o cuotas de mercado; o afectar el resultado de licitaciones realizadas por empresas públicas, privadas prestadoras de servicios públicos, y órganos públicos; u ordene celebrarlos, será castigado con la pena de presidio menor en su grado máximo a presidio mayor en su grado mínimo. 

Asimismo, será castigado con la inhabilitación absoluta temporal, en su grado máximo, para ejercer el cargo de director, gerente o administrador de una sociedad mercantil, y el cargo de director en una asociación gremial o profesional.

Para fijar la sanción aplicable, el tribunal no tomará en consideración lo dispuesto en los artículos 65 a 69 del Código Penal ni las reglas especiales de determinación de las penas establecidas en otras leyes. En su lugar, determinará su cuantía dentro de los límites señalados en los incisos anteriores, en atención al número y entidad de circunstancias atenuantes y agravantes, y a la mayor o menor extensión del mal producido por el delito. En consecuencia, el tribunal no podrá imponer una pena que sea mayor o menor a la señalada por la ley al delito, salvo lo dispuesto en los artículos 51 a 54, y 103 del Código Penal. 

Será aplicable lo previsto en la ley Nº 18.216, conforme a las reglas generales. Sin embargo, la ejecución de la respectiva pena sustitutiva quedará en suspenso por un año, tiempo durante el cual el condenado deberá cumplir en forma efectiva la pena privativa de libertad a la que fuere sancionado.

Él o los acusados que no se encuentren en la situación descrita en el artículo 39 ter, y que hayan cooperado sustancialmente con la investigación, se les rebajará en un grado la pena determinada según lo que dispone el inciso tercero.

Las investigaciones de los hechos señalados en el inciso primero deberán ser iniciadas previa denuncia o querella formulada por la Fiscalía Nacional Económica.

La presentación de la denuncia o la interposición de la querella no inhibirá al Tribunal de Defensa la Libre Competencia para conocer o continuar conociendo y fallar las situaciones que pudieren constituir infracciones a la presente ley.

En los casos en que el Fiscal Nacional Económico haya resuelto formular denuncia o querella ante el Ministerio Público por los hechos sancionados en este artículo, deberá informar en el mismo acto al órgano persecutor la circunstancia de haber obtenido autorización judicial para realizar una o más de las medidas a que se refieren los numerales 1 a 4 del literal n) del artículo 39, así como el hecho de haber realizado o no dichas diligencias o de encontrarse éstas pendientes o en ejecución, debiendo remitir, a requerimiento del Ministerio Público, conjuntamente con la copia del expediente administrativo, copia de los registros y antecedentes obtenidos a partir de dichas actuaciones, para su utilización en el proceso penal. 

Para los efectos de su incorporación al proceso penal, no se aplicará lo dispuesto en el inciso tercero del artículo 276 del Código Procesal Penal a las copias de los registros y antecedentes que hayan sido recabados por la Fiscalía Nacional Económica, a partir de diligencias realizadas con autorización de un Ministro de Corte de Apelaciones.

Será competente para conocer de este delito el tribunal del lugar donde se celebraron o ejecutaron los acuerdos contrarios a la libre competencia. En caso de haber más de un tribunal competente se aplicará la regla establecida en el artículo 112 del Código Orgánico de Tribunales.

2. Introdúcense las siguientes modificaciones al artículo 20:

a) Sustitúyense los incisos tercero y cuarto por los siguientes:

“Las acciones contempladas en esta ley, prescriben en el plazo de tres años, contado desde la ejecución de la conducta atentatoria de la libre competencia en que se fundan. 

Sin perjuicio de lo anterior, las acciones para perseguir las conductas previstas en la letra a) del artículo 3° y en el artículo 3° bis prescribirán en el plazo de cinco años, y el cómputo de la prescripción no se iniciará mientras se mantengan en el mercado los efectos imputables a la conducta objeto de la acción.

Interpuesta ante el Tribunal de Defensa la Libre Competencia una demanda por algún particular o un requerimiento por Fiscal Nacional Económico se interrumpirá la prescripción de las acciones administrativas o penales a que den lugar las infracciones a la presente ley.”.

b) Suprímese el inciso final.

3.- Incorpóranse las siguientes modificaciones al artículo 26°:

a) Reemplázase, en la letra c) del inciso segundo, la oración “Aplicar multas a beneficio fiscal hasta por una suma equivalente a veinte mil unidades tributarias anuales y, en el caso de sancionar una conducta prevista en la letra a) del artículo 3°, hasta por una suma equivalente a treinta mil unidades tributarias anuales.”, por  la siguiente: “Aplicar multas de hasta dos veces el beneficio económico obtenido por el infractor, cuando aquel puede ser determinado por el Tribunal. En caso contrario, ella corresponderá al treinta por ciento de las ventas del infractor en el período durante el cual haya perdurado su conducta ilícita. En el caso de las conductas señaladas en la letra a) del artículo 3° y en el artículo 3º bis, la multa será de hasta tres veces el monto del beneficio económico obtenido por el infractor. Si aquel no puede ser determinado por el tribunal, ella corresponderá al cuarenta por ciento de las ventas del infractor, en el período indicado precedentemente.”. 

b) Incorporar una letra d), nueva, del siguiente tenor:

“d) En el caso de las conductas previstas en la letra a) del artículo 3º y en el artículo 3º bis, se podrá imponer, además, la prohibición de contratar a cualquier título con órganos públicos o empresas públicas creadas por ley, empresas del Estado y las sociedades en que éste tenga aporte, participación accionaria superior al 50% o mayoría en el directorio, cualquiera sea el estatuto por el que se rijan, hasta por el plazo de cinco años contados desde que la sentencia definitiva quede ejecutoriada. Para adoptar esta decisión, el tribunal deberá considerar los elementos establecidos en el párrafo final de la letra c). Esta sanción se podrá imponer a la persona jurídica correspondiente, a sus directores, administradores y a toda persona que haya intervenido en la realización de tales conductas.”.

c) Agrégase el siguiente inciso final, nuevo:

“La aplicación de las sanciones establecidas en este artículo serán compatibles con la aplicación de las penas consignadas en el artículo 3 bis y con la determinación de la indemnización de perjuicios que prevé el artículo 30.”.

4. Introdúcense las siguientes modificaciones al artículo 30°: 

a) Reemplázase el inciso primero por el siguiente:

“Artículo 30. La acción de indemnización de perjuicios a que haya lugar, con motivo de la dictación por el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia de una sentencia definitiva ejecutoriada, se interpondrá individual, plural o colectivamente ante el juez de letras con competencia en lo civil del domicilio principal en Chile del infractor. La cuantía de la indemnización que podrá percibir cada demandante equivaldrá a sus perjuicios patrimoniales directos, los que se presume que alcanzan el cuarenta por ciento del precio efectivamente pagado. Ella se tramitará de acuerdo a las reglas del Libro III del Título XI del Código de Procedimiento Civil. Tratándose de acciones de carácter colectivo, será además aplicable el párrafo segundo del título IV de la ley Nº 19.496, relativo a Procedimiento Especial para Protección del Interés Colectivo o Difuso de los Consumidores, en lo que corresponda. La acción de indemnización prescribirá en el término de cinco años a contar de la perpetración del acto que dio lugar a los perjuicios, y se interrumpirá desde la interposición del requerimiento de la Fiscalía Nacional Económica, en virtud de lo dispuesto en el inciso segundo del artículo 20, hasta que la sentencia definitiva del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia esté firme o ejecutoriada.”.

b) Agrégase el siguiente inciso final, nuevo:

“Asimismo, las personas y empresas competidoras de aquellas personas o empresas que hayan participado, según el fallo del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia,  en las conductas descritas en el artículo 3°, podrán interponer la acción de indemnización de perjuicios prevista en la letra d) del artículo 5º de la ley Nº 20.169. La prescripción de esta acción se interrumpirá desde la interposición del requerimiento de la Fiscalía Nacional Económica, de conformidad a lo prescrito en el inciso segundo del artículo 20, hasta que la sentencia definitiva del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia esté firme o ejecutoriada. En lo demás, esta acción se regirá por lo dispuesto en la ley N° 20.169.”.

5. Introdúcese, a continuación del artículo 39 bis, un artículo 39 ter, nuevo, del siguiente tenor:

“Artículo 39 ter. El que ejecutare algunas de las conductas descritas en el artículo 3º bis quedará exento de responsabilidad penal cuando aporte a la Fiscalía Nacional Económica, antecedentes que conduzcan a la acreditación de dichas conductas y a la determinación de sus responsables.

Para acceder a este beneficio, el ejecutor de la conducta deberá cumplir con los siguientes requisitos:

1. Los establecidos en los incisos segundo y tercero del artículo 39 bis. El cumplimiento de estas condiciones será determinada a juicio exclusivo por el Fiscal Nacional Económico, mediante una resolución fundada.

2. Proporcionar al Ministerio Público y al tribunal competente los mismos antecedentes que previamente entregó a la Fiscalía Nacional Económica, prestando para ello declaración en calidad de testigo en la primera oportunidad en la que sea citado a declarar por el Fiscal  encargado de la investigación a que haya dado origen la denuncia o querella presentada por la Fiscalía Nacional Económica.

Quien intente acogerse a los beneficios de este artículo presentando, a sabiendas, antecedentes falsos o fraudulentos, no gozará de la exención de responsabilidad penal que establece este artículo y será castigado por esta conducta con la pena de presidio menor en su grado máximo. Esta sanción se acumulará materialmente a la que corresponda según lo dispuesto en el artículo 3º bis.

La exención de responsabilidad penal establecida en este artículo no impedirá perseguir la responsabilidad civil y administrativa derivada de este ilícito.”.

Artículo 2°. Introdúcense las siguientes modificaciones al artículo 6º del Código Orgánico de Tribunales:

1. Sustitúyese, en el numeral 9°, la letra “y” y 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 en el artículo 3º bis 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, cuando atenten contra la libre competencia en los mercados chilenos.”.”.

Artículo 3°. Deróganse los artículos 285 y 286 del Código Penal.

Artículo transitorio. Las disposiciones penales contempladas en la presente ley sólo se aplicarán a los hechos ocurridos con posterioridad a su entrada en vigencia. No obstante lo dispuesto en el artículo 3° de esta ley, los artículos 285 y 286 del Código Penal continuarán vigentes para todos los efectos relativos a la persecución de los delitos contemplados en sus disposiciones y cuya ejecución haya comenzado con anterioridad a la entrada en vigencia de esta ley.”.

.-.-.-.-



Acordado en sesiones celebradas el día 27 de octubre del 2010, con la asistencia de los Honorables Senadores señora Soledad Alvear Valenzuela (Presidenta) y señores Alberto Espina Otero, Hernán Larraín Fernández y Patricio Walker Prieto; los días 10 y 24 de septiembre, 1 de octubre y 19 de noviembre, todas del 2014, y 31 de marzo, 7 de abril y 9 de noviembre, todas del 2015, con la asistencia de los Honorables Senadores señores Alfonso De Urresti Longton (Presidente), Pedro Araya Guerrero, Alberto Espina Otero, Felipe Harboe Bascuñán (Presidente) y Hernán Larraín Fernández.


Sala de la Comisión, a 12 de noviembre  de 2015.

(Fdo.): Rodrigo Pineda Garfias, Secretario.

1. Cordero Vega, Luis, Lecciones de derecho administrativo, Editorial Legal Publishing, Santiago, 2015, pp. 472-473.
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MOCIÓN DE LOS SENADORES SEÑORES OSSANDÓN Y TUMA CON LA QUE INICIAN UN PROYECTO QUE MODIFICA LA LEY N° 19.496, SOBRE PROTECCIÓN DE LOS DERECHOS DE LOS CONSUMIDORES, Y OTROS CUERPOS LEGALES QUE INDICA, PARA GARANTIZAR EL ACCESO A DISTINTOS SISTEMAS DE PAGO Y OPERACIONES BANCARIAS

(10.399-03)

I. Ausencia de competidores en el mercado de pagos
De acuerdo a las cifras oficiales de la Superintendencia de Bancos e Instituciones Financieras (SBIF), en Chile existen alrededor de 30.117.325 tarjetas de crédito y débito vigentes. En abril de 2015 se registraron un total de 10.120.673 tarjetas de crédito y se efectuaron 15.382.153 operaciones de pago. En relación a las tarjetas de débito, a abril de 2015  se registraron 19.516.173 tarjetas y se efectuaron 45.562.246 operaciones en transacciones de pago.

En 2013 las transacciones de débito y crédito en Chile correspondieron al 14,64% del PIB, en EEUU esta cifra llegó al 23,9% y en Reino Unido fue de 33%. Según los registros de la SBIF durante el mes de abril de 2015 el monto de operaciones con tarjetas de crédito alcanzó a 1.261 millones de dólares y con tarjetas de débito fue de 1.239 millones de dólares. 

En cuanto a la cobertura de los puntos de venta (POS), se estima que un país desarrollado cuenta en promedio con 2.022 POS por 100.000 habitantes, en el caso  de la Zona Euro tienen en promedio 2.153 POS por 100.000 habitantes. Chile tiene sólo 450, y se encuentra por debajo del promedio mundial de 473. La oferta de POS se concentra en localidades de mayores ingresos y sólo el 18% de la micro y pequeña empresa pueden recibir pagos en tarjetas de débito o crédito1. Es claro que  el país requiere estimular la competencia de este mercado, promover mayor cobertura y eliminar el monopolio que se ha establecido para operación de los medios pagos que es el propósito principal de la presente iniciativa legal. 

Desde la década de 1990, los operadores bancarios como Transbank han estado presentes en el ejercicio de esta actividad en nuestro país.

Dada la naturaleza de la operación de pagos bancarios, es posible encontrar grandes dificultades para la existencia de variados oferentes en la cadena de servicios que involucra la operación de pagos a través de medios electrónicos, tarjetas de crédito y de débito. A pesar de esto, solo en Chile existe un mercado concentrado, de carácter monopólico, en los sistemas de pago con tarjeta, mientras que en otros países como Australia, Estados Unidos, o en la Comunidad Europea, podemos encontrar una gran variedad de oferentes, tanto en la adquirencia, operación o procesamiento.

Tal es la dificultad para la existencia de competidores, que el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia señaló en 2005 que “una industria que se inició con varias plataformas ha terminado con una sola.[...] Si Transbank fuese una instalación esencial, tal como indicarían los antecedentes anteriores, y siendo a la vez propiedad de las principales instituciones financieras, las que a su vez actúan como emisores de tarjetas bancarias de crédito y/o débito, la creación de un sistema paralelo de tarjetas de crédito sería, bajo toda razonabilidad, impracticable o difícilmente practicable”2.
Lo desarrollado por el Tribunal, en palabras sencillas, diagnostica un hecho evidente para quienes participan en el mercado de pagos bancarios en Chile: el escenario donde se puede competir con Transbank -de propiedad de todos los bancos- es extremadamente complejo e improbable en el estado actual del sistema.

Las razones son de variada naturaleza, pero la principal parece ser el altísimo costo para iniciar operaciones en un mercado donde el único oferente del servicio se encuentra en una estructura de integración vertical con los bancos a quienes presta servicios y a quienes reparte utilidades de acuerdo a la cantidad de transacciones realizadas por el sistema.

A su vez, siendo los pagos con tarjeta de crédito o débito los productos principales de Transbank, tampoco existe competencia a nivel de las tarjetas, ya que ni las tarjetas de casas comerciales ni el cheque son capaces de sustituir a las tarjetas en este mercado siendo, de acuerdo al TDLC, un mercado con competencia imperfecta 3 cuyo único oferente ostenta una posición de dominio sobre el mismo4.
Es tal la concertación existente entre los participantes de este mercado, que en 1991, cuando la Comisión Preventiva Central aprobó la existencia de Transbank en su forma actual, los propios bancos declararon frente a la CPC que “[los bancos]... han convenido asociarse para lograr una finalidad común. Respecto de esa finalidad común, ellos cooperan y colaboran entre sí, sin disputarse los negocios que son propios de la cosa común.”5, lo cual evidencia la intención de no competir en este mercado y es el inicio del problema que la presente moción busca solucionar.

Chile está viviendo un complejo momento histórico en el cuál, uno de los factores de alta influencia, ha sido la profunda concentración de los mercados nacionales, visto en los llamados casos “farmacias”, “pollos” y, últimamente, en el “papel tissue”. Siendo el mercado de pagos no solo concentrado, sino que monopólico, es necesario que, como poder legislativo, creemos reglas que faciliten la competencia en este ámbito, asegurando a su vez, los derechos de los consumidores quienes son los principales afectados por este tipo de casos.

II. Diagnóstico técnico
Si bien la defensa de Transbank ante las múltiples acusaciones sobre abuso de posición dominante y actividades de corte monopólico es argumentar, entre otras cosas, que el mercado chileno -compuesto por un único oferente- posee tasas y comisiones menores para los comercios que aquellas existentes en mercados con múltiples oferentes, dicho mensaje constituye la estrategia de defensa de la compañía y de los bancos para abordar las modificaciones en este mercado.

A pesar que en la realidad pareciese que Transbank cobra menores tasas, comisiones o aplica mejores merchant discounts que aquellos mercados en los que existe multiplicidad de oferentes en los distintos tramos del negocio (como la adquirencia, la emisión o la operación), el propio TDLC dejó claramente establecido en su sentencia que las menores comisiones también pueden explicarse por otras circunstancias, como las diferencias regulatorias o el funcionamiento de las instituciones de cada país6. Asimismo, el aprovechamiento de economías de escala generadas por el aumento de la demanda puede llevar a que las tarifas bajen, aún cuando se estén maximizando las rentas monopólicas7. 
Lo anterior deja en evidencia que dicho argumento solo es, en apariencia, una causal de permisividad del regulador y el poder legislativo con un negocio de rasgos evidentemente monopólicos, de vital importancia para el público y las actividades productivas del país.

Sin embargo, no es correcto analizar los efectos negativos de los mercados monopólicos tan solo desde el punto de vista del precio. Es necesario, también, considerar una serie de características propias de los mercados competitivos y que son deseadas, o al menos deseables, tanto por el público usuario como por los oferentes de servicios.

Especial consideración hay que tener con las capacidades de innovación de un mercado monopólico. En este tipo de mercados, los incentivos no se generan por la necesidad de sobrevivir frente a otros oferentes que pretenden desafiar un producto.

En el caso de Transbank, al ser el único oferente de variados servicios relacionados con los sistemas de pago, se generan imperfecciones en varios niveles del mercado:

1. Al ser prestador de servicio para los bancos -incluso constituido como Sociedad de Apoyo al Giro-, y ser los propios bancos los propietarios de Transbank, no existe incentivo alguno desde el punto de vista del emisor bancario, para contar con otro oferente de servicio, en cuanto se diluirían las rentas percibidas por conceptos de pagos de débito o crédito.

2. La existencia de un solo oferente en el mercado no promueve la innovación y el desarrollo de nuevos y mejores productos para modernizar la industria. A menudo, los usuarios (consumidores u otros oferentes de la cadena productiva) no podrán contar con mejores tecnologías que las que el operador único decida ofrecer.

Tal es el caso, solo por nombrar un par, de la tecnología NFC (Near Field Communication), que permite el pago con terminales en teléfonos móviles a través de un sensor alojado en el mismo equipo. Otro ejemplo ocurre con los pagos electrónicos directos, que en el caso de Chile solo se pueden realizar a través de la engorrosa y anacrónica plataforma “WebPay” de Transbank, en circunstancias que existen mejores, variadas y más avanzadas soluciones tecnológicas fuera de nuestras fronteras, tanto para el consumidor, como para los comercios.

Respecto de las mejoras cualitativas, no existen incentivos reales en el operador monopólico para mejorar la calidad de sus servicios, puesto que los usuarios solo los tienen a ellos, al precio y calidad que ellos definan, como alternativa para realizar sus negocios.

III. Solución al problema de la falta de competencia
Para poder introducir competencia en este mercado, es necesario tomar algunas medidas que destraben el nudo, sin afectar la capacidad de Transbank para seguir realizando su actividad comercial pero, al mismo tiempo, permitiendo que exista un terreno apto para la entrada de nuevos competidores, sea que éstos compitan directamente en el mercado de tarjetas, o con nuevas soluciones de servicio para la operación de pago y otras operaciones bancarias.

Con esta idea, el proyecto que presentamos propone obligar a los bancos a contar con una interfaz de programación de aplicaciones a través de la cual, cualquier persona, incluida Transbank, pueda realizar operaciones bancarias, bajo los estándares de seguridad y funcionamiento que la Superintendencia de Bancos e Instituciones Financieras defina para garantizar la correcta operación del sistema.

La Interfaz de programación de aplicaciones, o API por sus siglas en inglés, es un concepto nacido en el mundo del desarrollo de software que, en palabras sencillas, permite poner a disposición de terceros una serie de librerías en un lenguaje estandarizado y conocido, convirtiéndose en una capa de abstracción entre un software y otro. Dicha estandarización permite, a su vez, que los terceros operen a través de la interfaz para desarrollar subproductos en base a la información que de ahí se obtiene.

En el negocio bancario, una API permitiría a terceras personas operar pagos, obtener saldos, realizar transferencias, etc., sin necesidad de integrarse a la infraestructura del banco. Simplemente, necesitaría conocer la estructura y lenguaje de la API para poder acoplarse y operar bajo los parámetros que la propia interfaz le ofrece.

En una analogía que ejemplifica el funcionamiento de una API, un enchufe eléctrico posee características muy similares:

1. El enchufe posee un estándar en la forma de los conectores hembra, requiriendo, por ejemplo, conectores macho cilíndricos.

2. Además, el enchufe provee 220v a los aparatos que se conectan.

3. Los aparatos que se deseen conectar solo deben conocer el estándar (conectores cilíndricos) y el “lenguaje” (para este ejemplo, el voltaje de 220v). El aparato no necesita saber cuántos transformadores ni líneas de alta tensión hay en la red eléctrica, ni cómo éstos operan, siquiera a quién pertenecen.

Visto desde esta perspectiva, la existencia de un sistema estandarizado, incluso interoperable, para que terceros realicen operaciones bancarias, abre la puerta para que operadores de pagos electrónicos, pagos móviles, software bancario o cualquier herramienta que permita al público obtener un mejor servicio, pueda funcionar sin necesidad de invadir el negocio de Transbank o la infraestructura que la empresa posee para operar.

Dadas las condiciones del mercado chileno, la existencia de un sistema abierto que permita la participación de terceros en el negocio de pagos bancarios constituye, a estas alturas, una materia de interés público general, en cuanto genera garantías de competencia en un mercado donde no existe tal escenario, genera beneficios directos para las pequeñas y medianas empresas que podrán contar con soluciones tecnológicas adecuadas a los tamaños de sus negocios y, principalmente, es una garantía de que los consumidores tendrán alternativas de distintas calidades y cualidades para poder participar de la cadena del pago bancario.

Es poco probable que exista una competencia directa a Transbank a través del uso de POS (Point of Sale, sigla con la que se identifican los terminales de pago electrónicos) como los existentes para operar tarjetas de débito o crédito, ya que esto requiere una inversión de tales magnitudes para obtener cobertura, que haría extremadamente compleja la competencia con el operador existente, en los términos señalados por el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia ya en el año 2005. Sin embargo, la existencia de una API que permita a terceros participar del negocio, inyectará competencia por innovación en un mercado que, de otra forma, no podrá contar con verdadera competencia que permita desafiar a Transbank y a los bancos en ninguno de sus niveles.

Es de vital importancia, para que estas ideas tengan un buen resultado, que los requisitos que la Superintendencia de Bancos e Instituciones Financieras imponga a los nuevos oferentes del mercado de pago, no sean de la magnitud patrimonial que se impone a los bancos, quienes poseen otras estructuras de riesgo que justifican dichas salvaguardas. Sin duda, el peso de la carga regulatoria del mercado bancario podría asfixiar el germen de las nuevas soluciones que propone la presente moción.

Asimismo, el proyecto propone una serie de normas orientadas a promover la apertura del mercado de pagos con tarjeta, dirigidas a las sociedades fiscalizadas por la Superintendencia, siendo de vital importancia para estos fines, el regular la estrategia que las sociedades de apoyo al giro utilizan para imponer las comisiones del comercio por el uso de los sistemas de pago.

Para resolver un escenario donde todos los bancos mandatan a una sociedad de apoyo al giro para negociar por ellos el descuento a los comercios, ofreciéndoles un solo precio uniforme y concertado, el proyecto propone un nuevo artículo 75 bis que obliga a los emisores a negociar individualmente la comisión al comercio, es decir, el precio del servicio, abriendo la posibilidad de que exista real competencia para los comercios.

IV. Modificación a las normas de protección del consumidor.
Para efecto de adecuar las normas de protección del consumidor a un mercado de pagos con multiplicidad de oferentes, es necesario consignar el derecho del propio consumidor a poder elegir libremente el sistema de pago que utilizará al realizar una compra en el comercio.

Lo anterior dice relación con los incentivos perversos que podrían tener los oferentes de sistemas de pago para “capturar” a los comercios y forzarlos a denegar al consumidor la posibilidad de utilizar productos de la competencia, lo cual perjudica finalmente tanto al consumidor en el ejercicio de sus derechos, como a los distintos oferentes de medios de pago impedidos de competir.

Además de las obligaciones establecidas para los bancos y las de los posibles operadores que utilicen los mecanismos aquí planteados, el proyecto también propone modificar las normas de protección del consumidor para permitirle a éste accionar, indistintamente, en contra del operador o del banco, sin perjuicio que éstos puedan repetir en contra de quienes resulten responsables.

Dicha habilitación, tendrá dos efectos en niveles distintos:

Por un lado, el consumidor tendrá la posibilidad de ejercer sus derechos sin necesidad de analizar los tecnicismos y complejidades propias de la operación bancaria, ya sea en contra del operador que cursa o procesa pagos, o en contra del banco con el cual sostiene un contrato por un producto como cuentas corrientes, a la vista u otros.

Por otro lado, el banco tendrá un incentivo para mantener una correcta, segura y fiable operación de la interfaz dado que, a los ojos del consumidor y de los tribunales que conozcan de los eventuales procedimientos, será igualmente responsable que el operador externo en las falencias del sistema.

V. Prevención del lavado y blanqueo de activos.
Con el fin de agregar al ámbito de fiscalización de la Unidad de Análisis Financiero, y dado que aquellos operadores que se integren a la cadena productiva de los sistemas de pago estarán, sin lugar a dudas, en una posición privilegiada para colaborar con las investigaciones en materia de lavado y blanqueo de activos, se hace necesario agregar al listado de entidades fiscalizadas por dicha unidad, a aquellas personas que operen según el mecanismo propuesto quienes, además, estarán obligados a remitir información relevante a la Unidad.

Sin embargo, tal modificación no es posible de ser añadida en la presente moción, ya que, al incorporar nuevas obligaciones, funciones y atribuciones para un organismo del Estado, corresponde a materias de iniciativa exclusiva del Presidente de la República, según precisa el artículo 65,  numeral 2º de nuestra Constitución Política.

Para tal efecto, se solicitará el patrocinio de S.E. la Presidenta de la República para la incorporación de un nuevo artículo, con posterioridad a la presentación de este proyecto de ley, cuya redacción se propone de la siguiente forma:

“Artículo Tercero.- Intercálese, en el inciso primero del artículo 3° de la Ley N° 19.913 que Crea la Unidad de Análisis Financiero y Modifica Diversas Disposiciones en Materia de Lavado y Blanqueo de Activos, a continuación de la frase “las emisoras y operadoras de tarjetas de crédito;”, la siguiente frase:

“las personas que operen o procesen pagos, o realicen operaciones de todo tipo a través del mecanismo establecido en el artículo 156 bis de la Ley General de Bancos;”.”

VI. Plazo de entrada en vigencia.
El proyecto establece un plazo extenso de un año a contar de la publicación de la ley, para que los bancos pongan en funcionamiento los mecanismos en ella establecidos.

POR LO TANTO, venimos en someter a vuestra consideración el siguiente

PROYECTO DE LEY
ARTÍCULO PRIMERO.- Modifícase la Ley Nº 19.496, que establece las normas sobre protección de los derechos de los consumidores, de la siguiente forma:

1. Agrégase el siguiente artículo 12 B:

“Artículo 12 B.- Los consumidores tendrán derecho a que se les proporcione mecanismos de pago seguros, especialmente cuando estos sean de índole electrónica, y que sean fáciles de usar.

Estando disponibles mecanismos, dispositivos y plataformas de pago diferentes, el consumidor siempre tendrá derecho a elegir el sistema de pago que estime conveniente.  

Los proveedores deberán informar a los consumidores de los mecanismos de pago disponibles para efectuar una transacción y de sus requisitos, si existieran. En particular, se pondrá en conocimiento de los consumidores los requisitos técnicos que exija el uso de determinados mecanismos, dispositivos y plataformas electrónicas de pago. Así también deberá informarse a los consumidores de las prácticas de seguridad apropiadas para el uso de medios de pago electrónicos. 

Deberá informarse de manera oportuna a los consumidores de la inhabilitación de mecanismos, dispositivos y plataformas de pago que habían sido hechas disponibles para ellos previamente.

Si los proveedores han hecho disponible un determinado mecanismo, dispositivo o plataforma de pago para los consumidores no podrán posteriormente impedirles su uso, si es que tales sistemas mantienen su funcionalidad para el pago de los bienes o servicios adquiridos a los proveedores. Tampoco podrán negarse al empleo de un sistema en favor de otro, si es que previamente los ha hecho disponibles y ha informado de ello a los consumidores.  

Cuando los mecanismos, dispositivos y plataformas de pago electrónicos sean operados por terceros intermediarios que sean proveedores de servicios de pago, se deberá habilitar un enlace en la página el proveedor para la página de información del tercero sobre el respectivo medio de pago. 

El proveedor de servicios de pago facilitará al usuario de servicios de pago, de un modo fácilmente accesible para él, toda la información y condiciones relativas a la prestación de los servicios de pago.”. 
2. Agrégase el siguiente inciso segundo nuevo al artículo 43: 

“Tratándose de los proveedores que operen a través de la interfaz señalada en el artículo 156 bis del D.F.L. Nº 3, que fija el texto refundido de la Ley General de Bancos, y en relación a las vulneraciones de los derechos que se produzcan en virtud de dicha operación, el consumidor podrá accionar, indistintamente, en contra del proveedor del servicio o del banco, sin perjuicio del derecho de ambos para repetir en los mismos términos señalados en el inciso anterior.”.
ARTÍCULO SEGUNDO.- Modifícase el D.F.L. Nº 3 que fija el texto refundido, sistematizado y concordado de la Ley General de Bancos, de la siguiente forma:

1. Agrégase el siguiente artículo 156 bis:

“Artículo 156 bis.- Los bancos deberán ofrecer una interfaz de programación de aplicaciones habilitada para que terceras personas puedan procesar o realizar pagos a través de medios electrónicos, consultar información de cuentas bancarias que incluya, entre otros, saldos, movimientos y operaciones realizadas, las tasas de interés y comisiones de productos, o cualquier otra información propia de la operación de productos bancarios.

Toda persona, incluidas las sociedades de giro bancario y las sociedades de apoyo al giro bancario, podrá operar a través de la interfaz, debiendo ceñirse a los requisitos que les sean impuestos para su funcionamiento. 

Asimismo a través de un reglamento u otra norma de general aplicación se podrá establecer obligaciones y requisitos a los bancos respecto de la interoperabilidad de la interfaz, las características técnicas de la misma, estándares de seguridad o, en general, cualquier requisito que pudiese ser impuesto para garantizar el seguro y óptimo funcionamiento del sistema.

Los bancos no podrán establecer trabas de ningún tipo, fijar tarifas de operación o crear barreras de acceso a terceros autorizados por la Superintendencia para operar a través de la interfaz y, en cualquier caso, deberá tratar dichas operaciones como si fuesen propias.

Será contraria a la libre competencia cualquier cláusula contractual pactada o práctica, acto o convención realizada, entre los comercios y los bancos, sus sociedades de apoyo al giro, o sus personas relacionadas; o entre los comercios y cualquiera de los oferentes de sistemas de pago, que impida, restrinja o entorpezca la oferta de medios de pago que los comercios ponen a disposición de los consumidores”.

2. Sustitúyase el numeral 24) del artículo 69 con el siguiente texto:

“24) Emitir y operar tarjetas de crédito, débito o cualquier otro sistema similar. Los emisores deberán permitir, certificar, fijar las tasas de intercambio si corresponde y, en general, otorgar todas las condiciones propias del funcionamiento del sistema para las operaciones de pago de cualquier operador autorizado por la Superintendencia, no pudiendo imponer condiciones más gravosas que las que racionalmente se impondría a sus propios operadores, debiendo observar condiciones de equidad equivalentes a las que habitualmente predominan en el mercado.

Tanto las tasas de intercambio, como los procesos de certificación, no podrán ser de magnitudes tales que generen condiciones o efectos anticompetitivos.

Para el cumplimiento de esta obligación, los procesos de certificación o las tasas de intercambio deberán ceñirse a las normas financieras vigentes, y podrán ser ajustados para que cumplan con lo señalado en el presente número.

Los operadores de sistemas de tarjetas de crédito y/o de tarjetas de débito no podrán discriminar a los emisores de tarjetas, respecto de las tarifas que cobren por tipo de transacción o servicio, según quien sea el emisor o el número de transacciones que sean realizadas o procesadas por su sistema.

Las sociedades de apoyo al giro bancario y filiales bancarias que intervengan en cualquier calidad en el procesamiento de una transacción de tarjeta de crédito y/o de tarjeta de débito bancarias, no podrán cobrar tarifas, por tipo de transacción o servicio, diferenciadas según sea la red u operador en que se capturó o inició la transacción.”

3. Agrégase el siguiente artículo 75 bis:

“Artículo 75 bis.- Las sociedades de apoyo al giro, que realicen operaciones que puedan ser necesarias para las actividades previstas en el artículo 69, número 24), y que dentro de dicha actividad realicen adquirencia de comercios para la operación de pagos con tarjeta, no podrán actuar como mandatario de los emisores para la negociación de la comisión al comercio, estando los emisores de tarjetas y medios de pagos obligados a dicha negociación de forma individual.”

ARTÍCULO TRANSITORIO.- Los bancos contarán con un año a partir de la fecha de publicación de la presente ley para poner en funcionamiento la interfaz requerida por el artículo 156 bis.

(Fdo.): Manuel José Ossandón Irarrázabal, Senador.- Eugenio Tuma Zedán, Senador.

1 Etcheberry, Javier. Marzo, 2015. “Actualidad del mercado de tarjetas y transacciones electrónicas en Chile”. Disponible en: http://www.paymentmedia.com/news-1457-actualidad-del-mercado-de-tarjetas-y-transacciones-electr%C3%B3nicas-en-chile.html

2 Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, Sentencia Nº 29/2005, 12 de septiembre de 2005, Considerando Trigésimo Segundo. Disponible en http://www.tdlc.cl/DocumentosMultiples/Sentencia_29_2005.pdf
3 Ibid., Considerando Trigésimo Octavo
4 Posición minoritaria del ministro Sr. Depolo, considerando Quinto del voto del Ministro.

5 Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, Informe en Derecho aportado por Transbank S.A. en causa Rol 16-04, a fojas 307.
6 Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, Sentencia 29/2005, Considerando Cuadragésimo.

7 Ibid., Considerando Cuadragésimo Primero.
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PROYECTO DE ACUERDO PRESENTADO POR LOS SENADORES SEÑORAS ALLENDE, LILY PÉREZ Y VAN RYSSELBERGHE; Y SEÑORES ALLAMAND, CHAHUÁN, COLOMA, DE URRESTI, ESPINA, GARCÍA, GARCÍA-HUIDOBRO, GUILLIER, HORVATH, LAGOS, LARRAÍN, LETELIER, MATTA, MOREIRA, OSSANDÓN, PÉREZ VARELA, PIZARRO, PROKURICA, QUINTEROS, TUMA, IGNACIO WALKER Y PATRICIO WALKER CON EL QUE EL SENADO CONDENA LOS ATENTADOS OCURRIDOS RECIENTEMENTE EN LA CIUDAD DE PARÍS, FRANCIA
(S 1.839-12)
Considerando los arteros ataques terroristas registrados en la ciudad de París el pasado viernes 13 de noviembre, que dejaron cientos de víctimas fatales y heridos de diversa consideración, todos ellos civiles inocentes,

Conscientes de que los terroristas utilizan el régimen de libertades y derechos civiles para ampararse, organizar y perpetrar sus actos delictuales, 
Persuadidos de que solo la solidaridad y la cooperación internacional permitirán enfrentar decididamente la amenaza terrorista,

En la certeza de que el Supremo Gobierno de la República de Chile continuará apoyando desde el Consejo de Seguridad de la Organización de Naciones Unidas y en todos los organismos y foros multilaterales competentes una acción global, decidida y enérgica contra el terrorismo y toda forma de violencia ejercida con motivaciones o justificaciones políticas, religiosas o de cualquier orden.

EL SENADO ACUERDA,

Condenar en los términos más enérgicos este cobarde atentado terrorista
Expresar sus más sentidas condolencias al Gobierno y al Senado francés y por su intermedio, a todo su pueblo, así como a los familiares de los tres ciudadanos chilenos que fueron víctimas de estos atentados, manifestándoles asimismo su total solidaridad en este contexto de dolor y aflicción, 
Reafirmar su absoluto rechazo a toda forma de violencia y terrorismo, puntualizando que este tipo de acciones  extremistas no tiene justificación alguna,

Hacer llegar este acuerdo del H. Senado al Exmo. Señor Embajador de Francia en Chile. 

(Fdo.): Isabel Allende Bussi, Senadora.- Lily Pérez San Martín, Senadora.- Jacqueline van Rysselberghe Herrera, Senadora.- Andrés Allamand Zavala, Senador.- Francisco Chahuán Chahuán, Senador.- Juan Antonio Coloma Correa, Senador.- Alfonso de Urresti Longton, Senador.- Alberto Espina Otero, Senador.- José García Ruminot, Senador.- Alejandro García-Huidobro Sanfuentes, Senador.- Alejandro Guillier Álvarez, Senador.- Antonio Horvath Kiss, Senador.- Ricardo Lagos Weber, Senador.- Hernán Larraín Fernández, Senador.- Juan Pablo Letelier Morel, Senador.- Manuel Antonio Matta Aragay, Senador.- Iván Moreira Barros, Senador.- Manuel José Ossandón Irarrázabal, Senador.- Víctor Pérez Varela, Senador.- Jorge Pizarro Soto, Senador.- Baldo Prokurica Prokurica, Senador.- Rabindranath Quinteros Lara, Senador.- Eugenio Tuma Zedan, Senador.- Ignacio Walker Prieto, Senador.- Patricio Walker Prieto, Senador.
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