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RESUMEN

Se exponen los elementos jurisprudenciales que la Corte Suprema y el Tribunal de Defensa de
la Libre Competencia han utilizado para valorar el mérito de la confesion y de los antecedentes
aportados por una empresa coludida en la solicitud del beneficio de delacion compensada.
Al respecto, se desarrollan argumentos criticos respecto de esos elementos en atencion a la
configuracion organica y funcional del sistema de libre competencia en Chile, siendo necesario
que se reduzcan las exigencias para conferir valor probatorio a las delaciones. Se estima que la
experiencia chilena puede resultar util para otros paises que no poseen un régimen de clemencia

como instrumento de lucha en contra de los carteles.
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ABSTRACT

This article presents the jurisprudential elements used by the Supreme Court and the Tribunal
for the Defense of Free Competition to assess the merit of the divulgence and background
information provided by a colluding company when requesting the benefit of compensated
delation. In this regards, critical arguments are made regarding these elements considering the
organic and functional configuration of the free competition system in Chile, given the need to

reduce the requirements for the conferring of evidential value to the denouncements.
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I. A MODO DE INTRODUCCION: EL CASO FARMACIAS Y LA DELA-
CION COMPENSADA

La institucion de la delacion compensada en Chile es reciente (afio 2009) y tuvo
un inicio bastante peculiar porque su establecimiento fue incentivado por el revuelo
causado por la presentacion del requerimiento que inicid el célebre caso Farmacias.
Segun veremos lo acontecido en ese proceso tuvo influencia en el entendimiento de
esa institucion, a pesar que en ese proceso no rigio tal regulacion ;Como es posible
entender lo anterior? Una breve referencia historica nos ayudara a situarnos en esta
aparente imposibilidad.

Para comenzar debemos mencionar que tal caso se inicid en contra de tres empresas
comercializadoras de farmacos: Farmacias Ahumada (“FASA”), Salcobrand y Cruz
Verde, por haberse coludido para alcanzar un acuerdo de precios en 222 productos
farmacéuticos. Sucedié que, durante el procedimiento, la FNE y FASA arribaron
a un acuerdo conciliatorio. Dicha conciliacion incluyo, entre otros aspectos, una
confesion de FASA en relacion a la participacion de sus ejecutivos en un acuerdo
con el resto de las otras dos requeridas, que fue visualizado por las tres acusadas
como solucidn a una situaciéon previa de guerra de precios iniciado el afio 2005.

El TDLC aprob6 esa conciliacion por resolucion de 13 de abril de 2009, y
describi6 los aspectos que comprendio el reconocimiento de FASA y el resto de
los compromisos adoptados (muy similares a los que se exige en una delacion
compensada, pero sin que esa conciliacion haya implicado una peticion de ese tipo
y sin que rigiera en ese proceso tal regulacion)'. El proceso contencioso siguid
su curso sin la participacion de FASA, empresa que, como consecuencia de su
reconocimiento y confesion y compromiso de pago a beneficio fiscal, recibié en
contraprestacion el desistimiento de la accion ejercida por la FNE. El impacto
causado por este cartel, la confesion referida y los productos afectados “influyeron
poderosamente en la aprobacion del proyecto de ley, presentado en 2006, que
incrementaria de modo sustancial las facultades investigativas de la FNE”, dentro
de ellas, la delacion compensada (Bermedo, 2013, p. 187).

' Resolucion TDLC, de fecha 13 de abril de 2009, dictada en causa Rol C 184-2018, ¢c. 3 y 4.
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Pues bien, el proceso mencionado concluy6 en primera instancia con una sentencia
definitiva condenatoria respecto de las otras dos empresas coludidas. En esa
decision, el TDLC resolvio que la confesion de un miembro del cartel constituye
prueba directa de un acuerdo y, que cuando es usada contra los demas coludidos,
se debe asignar valor probatorio de prueba testimonial (Sentencia 119/2012 TDLC,
c. 64°)2. Este tltimo valor probatorio depende de los caracteres de gravedad y
precision que ésta tenga, pudiendo por si sola formar la conviccion del tribunal o,
bien, ese valor probatorio podia generarse unida a la restante prueba rendida, todo
lo anterior a ser ponderado en un sistema de valoracion de sana critica (Sentencia
119/2012, c. 65°). Asi, una tUnica prueba testimonial podia alcanzar el valor de
plena prueba y, por tanto, la sola delacion podia servir para condenar a los otros
coludidos.

Con todo, el TDLC era consciente que la confesion de un coparticipe de un ilicito en
contra de los otros coludidos, podria conducir a ciertas aprehensiones respecto de la
veracidad del relato. Por ello argumenta que la forma de resolver dicho problema,
es ponderar la confesion en relacion con el resto de la prueba, a fin que ésta ultima
confirme los antecedentes vertidos en la delacion (Sentencia 119/2012, c. 69°).
Esta decision pudiera resultar contradictoria con la pauta jurisprudencial expuesta,
porque la concordancia de la prueba es la que permite dar valor a una confesion
de participacion, no bastando una unica evidencia para alcanzar valor de plena
prueba, salvo que estemos en un escenario imaginativo y bastante irreal, asociado
a que la unica prueba rendida en el proceso que tienda a establecer la veracidad
de las hipotesis de confirmacion de la colusion, sea precisamente la confesion
incriminatoria de uno de los miembros coludidos. Finalmente, el TDLC fue de
la opinién que la confesion resultaba respaldada por los antecedentes probatorios
recogidos en el proceso, adquiriendo esa confesion, pleno valor para tener por
establecida la colusion perseguida (Sentencia 119/2012, c. 191°).

Por su parte, la Corte Suprema, conociendo de recursos de reclamacion deducidos
en contra de la sentencia del TDLC, se preocup6 de establecer las pautas para
asignar valor a la confesion de un coludido que implicaba a otras incumbentes en el

2 Se llama la atencion que este lenguaje que categoriza medio de prueba con valor probatorio sigue una logica
tipica de un sistema de prueba legal o tasada y no de sana critica como rige en libre competencia, de conformidad
al inciso final del articulo 22 del DL 211.
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cartel. El maximo tribunal chileno se enfrentd a esta situacion en un contexto donde
la normativa de delacion compensada ya estaba en vigor®, pero no era aplicable al
proceso Farmacias, de modo que quizas penso en sentar ciertas bases, fundamentos,
o criterios sobre el valor probatorio que debia ser asignado a las declaraciones de
un agente econdémico que reconoce participacion en una colusion (Corte Suprema,
Rol 2578-2012, c¢. 24°). Lo que probablemente no imagin6 la Corte Suprema
era la importancia sucesiva que iban a tener estos criterios para decidir asuntos
en el contexto de delaciones compensadas presentadas en plena vigencia de esa
institucion. Es importante precisar que de la sentencia mencionada no se puede
concluir que la Corte Suprema estaba planteando un precedente o una regla de
general aplicacion?, maxime si en Chile rige el efecto relativo de las sentencias,
de acuerdo al articulo 3 inciso 2° del Cédigo Civil (Nufiez & Carrasco, 2015, pp.
603-605) y aquellos procesos futuros en donde se aplicd lo decidido en el caso
Farmacias no eran casos analogos, toda vez que el precedente Farmacias referia
la valoracion de la prueba que correspondia dar a una reconocimiento efectuado
en una conciliacion arribada en un proceso y las sentencias posteriores que lo
siguieron, trataban sobre reconocimientos o confesiones prestadas por delatores
antes del juicio, en sede administrativa ante la FNE y en el contexto especifico del
programa de delacidon compensada.

II. ORIGEN DE LOS CRITERIOS JURISPRUDENCIALES EN LA MATERIA

Los factores de valoracion fijados en el caso Farmacias (“precedente
Farmacias”), fueron:

3 En efecto, la normativa de libre competencia fue introducida por la Ley 20.361, publicada en el Diario Oficial el
13 de julio de 2009 y que entr6 en vigor el 13 de noviembre de 2009; en circunstancias que la sentencia de segunda
instancia de este proceso es de 7 de septiembre de 2012.

4 En este sentido, la parte final del considerando 24° del precedente Farmacias da a entender que la definicion de
esos criterios pretenden tener aplicacion restringida a ese caso, al sefialar que: “De lo expresado, surge que no es
factible corroborar antecedentes mutuamente y que las afirmaciones de Farmacias Ahumada no contribuyeron
a facilitar la actividad probatoria de la Fiscalia Nacional Econdémica respecto a la inculpacion de las demds
requeridas, todo lo cual sumado a la oposicion de las acusadas, impide considerar las declaraciones de
Farmacias Ahumada S. A. como elemento probatorio de la participacion de las impugnantes en el acuerdo de
precios. Ademas, las declaraciones de Farmacias Ahumada S. A. en el acuerdo de conciliacion con la Fiscalia
Nacional Econdomica, constituyen solamente afirmaciones genéricas, las que han debido ser acreditadas con otros
elementos probatorios”.
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1.- El reconocimiento del implicado debe proporcionar antecedentes precisos acerca de la
existencia de los elementos de la colusion. Asi, debera entregar datos respecto del origen
del acuerdo de colusion, la época de gestacion, la forma que adopto el mecanismo de
colusion, los medios de comunicacion, entre otros elementos; 2.- El relato del confesante
debe ser suficientemente detallado en cuanto a la intervencion que correspondio a los demdas
responsables; 3.- Deberia evitar razonablemente al érgano persecutor la carga de probar la
colusion,; 4.- Los antecedentes de que da cuenta deben ser verificables y corroborados con el

resto de los elementos probatorios del proceso”.

Se puede apreciar que esos requisitos para entregar valor probatorio a la confesion
son bastante exigentes y se enmarcan dentro de las aprehensiones que ya habia
mencionado el TDLC al exigir concordancia entre la confesion y el resto de la
prueba presentada en juicio. Asi, la Corte Suprema indica que la rigurosidad en la
formulacion de esos criterios, se encuentra justificada por: (i) La necesidad que la
confesion pueda generar un grado de conviccion suficiente en el tribunal para dar
cuenta de la colusion confesada; y (ii) Desvirtuar las desconfianzas que pudieran
existir en contra de quien confiesa y acusa, al mismo tiempo, a los otros participes
(Corte Suprema, Rol 2578-12, c. 20° a 24°). Antes de comenzar con el analisis
de esos elementos debemos senalar que ellos fueron fijados por la Corte Suprema
como requisitos para asignar valor probatorio a los reconocimientos o confesiones
prestadas por un delator y no como elementos a considerar para la concesion
del beneficio de delacion compensada, porque tal como hemos expresado, esos
requisitos vienen establecidos por ley y son ponderados por la FNE, de conformidad
al articulo 39 bis inciso 1° del DL 211.

Respecto del primer elemento, se debe destacar que los antecedentes aportados
deben incluir la entrega de datos sobre cada una de las etapas del iter colusivo. En
este sentido, el elemento que se examina indica que la informacion reconocida debe
recaer sobre una gran amplitud de aspectos, como el origen, la época de gestacion,
forma en que se adoptd el mecanismo, medios de comunicacion empleados por
los cartelizados, etc. Lo anterior a pesar que la confesion viene delimitada por
la participacion del confesante, la que no siempre comprende todo el periodo de
la colusion, ni tampoco recae sobre todos los posibles objetos que pudo tener el
acuerdo. De esta forma, los antecedentes que se aporten estaran asociados a aspectos
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adicionales a la confesion misma, permitiendo de manera univoca (“precisa’)
corroborar el relato del confesante. Por tanto, este primer elemento jurisprudencial
esta vinculado a la caracteristica de “concordancia” indicada, al no bastar la sola
confesion acerca de haber participado en un cartel, sino que es necesario asociar a
ella antecedentes adicionales que la hagan fidedigna.

Es claro que este elemento es exigente, toda vez que los antecedentes aportados
deben demostrar la confesion, de modo de dar vida tangiblemente a aquello que
emana de las palabras del confesante. Esta es la manera que tiene la Corte Suprema
de entregar confiabilidad al reconocimiento de participacion en la colusion de uno
de los miembros del cartel. Si quisiéramos examinar lo anterior a la luz de las
consideraciones de estandar de prueba, deberiamos sostener que la sola confesion
no es suficiente para superar tal umbral®.

El segundo elemento jurisprudencial se encamina en la misma linea que el
primero en cuanto a dar cuenta de la exhaustividad de la confesion. Con todo, la
diferencia viene de la mano con los sujetos coludidos. Mientras el primer elemento
parece poner el foco en que los antecedentes que se entreguen deben surgir de
la participacion del confesante, el segundo impone la carga de una descripcion
detallada sobre el rol de los otros cartelizados. Por esa diferencia de extension
subjetiva, los requerimientos de uno y otro elemento son diversos.

En efecto, respecto del primero dado que aquello declarado supone la participacion
del coludido, es mas probable que ¢l tenga antecedentes para sustentar lo que
informa; en cambio, respecto del segundo, es menos probable que el delator posea
elementos de prueba que apoyen las proposiciones formuladas respecto de terceros.
A pesar de lo anterior la Corte Suprema también exige que este requisito cumpla

3 Esto supone una diferencia con el sistema de prueba legal que rige en el proceso civil. De conformidad al articulo
402 del CPC, la confesion sobre hechos personales no admite prueba en contrario de modo que existiendo tales
reconocimientos el hecho se tendra que tener por establecido (Paillas, 1979, pp. 103-107). Ahora bien, si bien se
entiende que exista una pretension de alejamiento con la vigencia de un sistema de sana critica, lo cierto es que
es posible que el juez pueda en este ultimo sistema establecer la veracidad de una afirmacion (que sostiene la
existencia de un cartel) con al mérito de la sola delacion, si ese antecedente es ponderado de mejor manera, por su
precision, exhaustividad, consistencia, etc., y siempre que no existan antecedentes en sentido contrario a los que
deba asignar un valor probatorio similar. Finalmente, lo que se desea remarcar es que no existen medios de prueba
que unicamente permiten superar el estandar de prueba, asi como, tampoco, es posible descartar que uno solo de
esos medios de prueba pueda alcanzar ese umbral.
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con un principio de exhaustividad, al imponer que el relato sobre coparticipes sea
“suficientemente detallado”.

El tercer elemento es mas controvertido porque entrega a la confesion una entidad
que nunca ha sido asociada a ese medio de prueba, en especifico al exigir que por
su intermedio se “evite la carga de probar la colusion”. Con ello da a entender que
la FNE debe descansar su pretension sancionatoria en el mérito de la confesion y
los antecedentes aportados a ella.

Pero tal circunstancia desconoce que la FNE posee una serie de otros instrumentos
de investigacion que pueden conducir al mismo objetivo, por ejemplo, las facultades
intrusivas® y las atribuciones tradicionales de investigacion’. Asimismo, en un
sistema de sana critica no hay una vinculacion probatoria indisoluble en virtud de
la cual ciertas afirmaciones o hipotesis (en este caso, una proposicion de condena
por practicas anticompetitivas) deban ser Unicamente acreditadas por un medio
de prueba en particular. Esta es precisamente una de las diferencias en el disefio
de un sistema de sana critica con un sistema de prueba legal. En efecto, en este
ultimo régimen probatorio, se contemplan reglas de vinculacion probatoria como
la referida, en lo referente a la prueba documental en casos en que la escrituracion
es exigida por la ley como una solemnidad de prueba®. Por su parte, admitir que
esa relacion exista con la prueba confesional cuando ni siquiera se encuentra
sancionado el perjuro’®, no pasa de ser un contrasentido.

¢ Establecidas en el articulo 39 letra n) del DL 211 y que permiten previa autorizacién del TDLC y de un ministro
de Corte de Apelaciones, realizar una serie de medidas intrusivas de derechos fundamentales como entrada a
recintos publicos o privados; registrar e incautar toda clase de objetos y documentos; autorizar la interceptacion de
toda clase de comunicaciones, y ordenar a cualquier empresa que preste servicios de comunicaciones, que facilite
copias y registros de las comunicaciones transmitidas o recibidas.

7 Tratadas en distintos literales del articulo 39 del DL 211 y que comprenden, entre otros, guardar reserva de la
investigacion por ciertos plazos, solicitar colaboracion de cualquier organismo publico, solicitar a los particulares
informaciones y antecedentes con motivo de las investigaciones que practique, llamar a declarar o pedir declaracion
por escrito o por cualquier medio que garantice fidelidad de la declaracion, etc.

§ Los articulos 1708 y 1709 del Codigo Civil disponen que no se admitird prueba de testigos respecto de una
obligacion que deba consignarse por escrito, debiendo constar por escrito los actos o contratos que contienen la
entrega o promesa de entrega de una cosa que valga mas de dos unidades tributarias. Con todo, se ha constatado
que esas reglas de admisibilidad y limitacion de la prueba testimonial no se aplican por los jueces (Ortiz, 2017,
p. 154).

? Esto es lo que diferencia la posicion del absolvente con la del testigo a proposito del derecho a no auto incriminarse.
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Se puede constatar también que este elemento puede resultar contradictorio con
la finalidad de los dos previamente examinados, que imponen que la confesion
sea consistente con otros elementos probatorios. En efecto, la concordancia de la
confesion con otras piezas probatorias es mas probable que ocurra (y, en la practica,
asi sucede en los casos reales), cuando se verifica plena consistencia entre el mérito
de la confesion y aquellos antecedentes obtenidos por otros instrumentos, aunque
nada obsta a que la mera confesion o mas de una confesion (consistentes entre
ellas) sean suficientes para obtener una condena.

Finalmente, la cuarta condicion del precedente Farmacias se vincula con lo sefialado
sobre la exhaustividad, la cual no sélo es una exigencia dentro de la confesion (en
cuanto vinculo de ella con los antecedentes aportados por la confesante), sino que
también rige fuera de la confesion, en cuanto ella debe ser coherente con otros
antecedentes probatorios, los que no so6lo son aportados por la FNE o por el delator.
El problema es que este elemento estd en contradiccion con el tercero, porque la
procedencia del que ahora se comenta supone que la confesion no fue suficiente
para cumplir la carga de prueba.

Pues bien, del repaso de los distintos componentes del precedente Farmacias
aparece que todos ellos se vinculan con la institucion procesal de la congruencia
o del mérito del proceso, regulada en el articulo 160 del CPC. En este sentido,
los elementos del precedente Farmacias estan coligadas a la pretension colusiva
de la FNE, ya que buscan coadyuvar a soportar la carga de probar la colusion
especificamente acusada. En este sentido, una confesion que se basa s6lo en una
descripcion general de la conducta atentatoria a la libre competencia, y que no
permite que los antecedentes mutuamente se corroboren, no puede constituir prueba
de inculpacion en contra de las demas requeridas.

La descripcion de los requisitos anteriores son significativos para dar cuenta del
estado de la cuestion sobre el entendimiento jurisprudencial de la valoracion

En el caso del testigo, se sanciona el falso testimonio como delito, dado que existe un deber, juridicamente
protegido, de decir verdad. Tal deber no concurre en el absolvente. Es por ello que el Cédigo Penal, en su Titulo
1V, parrafo 7°, solamente sanciona por mentir ante los tribunales de justicia al “testigo, perito o intérprete”, pero
no sanciona al absolvente civil que miente. Sobre esta materia, a propo6sito del eventual perjuro en sede de libre
competencia, véase: STC 2381-12-INA, c. 27°.
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probatoria que debe darse al reconocimiento de la colusion realizada por un
participe de ella. Estos aspectos adquieren importancia porque a partir del siguiente
cartel resuelto por el sistema de libre competencia (caso Tecumseh'’), ya era
aplicable la normativa sobre delaciéon compensada. Sin embargo, en el apartado
siguiente veremos que el transito desde un sistema sin ese mecanismo a uno que
lo contempla, no gener6é que la jurisprudencia precisara el precedente del caso
Farmacias, a pesar que, como vimos, no fue pensado para un supuesto de delacion
compensada ni tampoco de su contenido emana una pretension de vigencia general.
En otras palabras, la jurisprudencia siguio entendiendo que la valoracion probatoria
que debe darse a una confesion en una conciliacion (como aquella efectuada por
FASA), presenta en esencia las mismas caracteristicas que la confesion contenida
en una peticion de clemencia. Sin embargo, el esquema y estructura de uno y
otro mecanismo (delacién compensada versus reconocimiento efectuado en una
conciliacion), presenta diferencias que hacen indispensable ciertas consideraciones
adicionales sobre la materia en estudio. En este sentido, expondremos en el
apartado siguiente los requisitos normativos para otorgar el beneficio de delacion
compensada.

II1. RECONOCIMIENTO NORMATIVO DE LA DELACION COMPENSADA

La delacion compensada fue introducida por la Ley 20.361, publicada en el
Diario Oficial el 13 de julio de 2009. Por tanto, su establecimiento ocurrié después
de alcanzada la conciliacion del caso Farmacias, pero antes de dictarse la sentencia
de primera instancia por el TDLC en ese caso. La regulacién quedd establecida
en el articulo 39 bis del DL 211 y ha sido objeto de una enmienda acontecida el
afno 2016 por medio de la Ley N° 20.945. De la lectura de esa norma, se aprecia
que de los requisitos para que la FNE conceda la delacion, el que presenta mayor
vinculacion con lo examinado en este articulo corresponde al indicado en el articulo
39 bis inciso 2° N ° 1 del DL 211.

12 Proceso contencioso donde la FNE atribuyd a dos empresas el haber adoptado e implementado un acuerdo
destinado a incrementar artificialmente el precio de los compresores herméticos de baja potencia que eran
comercializados en el mercado chileno. Lo anterior, en un contexto en que esas alzas de precios habian ocurrido
a nivel mundial y en base a criterios geograficos. La sentencia de primera instancia fue la Sentencia 122/2012
TDLC, y en segunda instancia la Corte Suprema Rol 5.308-2012.

YAV DERECHO GLOBAL. ESTUDIOS SOBRE DERECHO Y JUSTICIA




Analisis de los elementos jurisprudenciales de valoracién de la delacién compensada en Chile

Dicha norma fue incorporada al proyecto de ley que origin6 la Ley N © 20.361, por
una indicacion sustitutiva del ejecutivo presentada ante la Comision de Constitucion
del Senado (Historia de la Ley N © 20.361, pp. 177-178). Al respecto, el texto que
tenia el proyecto de ley original, sefialaba: “2. Que el solicitante coopere completa,
permanente y diligentemente durante toda la investigacion desarrollada ante la
Fiscalia, para lo cual debera: a) Proporcionar inmediatamente a la Fiscalia toda
la informacion y elementos de prueba pertinentes que tenga a su disposicion en
relacion con el presunto ilicito”. Sin embargo, en la tramitacion parlamentaria, dicha
regulacion fue considerada farragosa y con un nivel muy elevado de exigencias,
sosteniéndose que ello iba a atentar en contra de la efectividad de la institucion
de la delacion compensada. En base a ello, se hizo necesario un cambio que fue
implementado por la indicacion sustitutiva que llegé a ser la norma examinada.

Esa indicacion modifico el sentido y alcance de la norma desde la necesidad que
el delante entregara “foda la informacion y elementos de pruebas pertinentes en
relacion con el ilicito”, a una redaccion donde se exigen “antecedentes precisos,
veraces y comprobables que representen un aporte efectivo a la constitucion de
elementos de prueba suficientes para fundar un requerimiento ante el Tribunal”.
De esta forma, en la redaccion final, no se persigue que el delatante presente prueba
que conduzca a demostrar la configuracion del ilicito en si, como originalmente se
pretendia, si no que se satisface la solicitud de delacion, aportando antecedentes
que permitan la constitucion de elementos de prueba, que a su vez sirvan, para
fundar un Requerimiento de la FNE.

Eso trae consigo que la redaccion del proyecto era mas estricta en cuanto a los
antecedentes que debian proporcionarse, ya que se visualizaba dichos antecedentes
derechamente como medios de prueba que acreditaran la conducta perseguida.
En ese sentido, el adjetivo pertinente usado por la norma descartada, guardaba
coherencia con el articulo 318 CPC, que establece los requisitos de los hechos
que deben ser materia de prueba para el pronunciamiento definitivo del caso.
En otras palabras, mientras el proyecto proyectaba la relevancia del mérito de lo
aportado por el delatante en relacion a la labor de adjudicacion del TDLC; con la
indicacion sustitutiva y la norma definitiva, tal proyeccion de mérito va dirigida a
la configuracion de la pretension de la FNE. En tal sentido, la historia de la Ley
es clara en que el aporte de antecedente mas que dar por acreditado un ilicito,
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debe permitir colaborar efectivamente con la investigacion de la FNE y posterior
proceso ante el TDLC (Historia de la Ley N © 20.361, p. 317; 556).

Procesalmente, esas diferencias expresan dos momentos distintos en los cuales se
controla su procedencia: para el proyecto original el hito asociado al control de esos
requisitos ocurria al momento en que el TDLC aplica el estandar de prueba (articulo
26 del DL 211); y, para la norma aprobada, el momento de control era indirecto y
estaba referido a que el Requerimiento superara el estindar de admisibilidad de
una accioén en libre competencia, es decir buscaba que ese Requerimiento no fuera
inepto (articulo 303 N © 4 CPC y articulo 22 del DL 211), precisamente porque uno
de los elementos que coadyuvan a configurar su pretension son aquellos aportados
por el delator. Respecto de esos dos momentos las posibilidades de superar el control
de admisibilidad son mayores que la posibilidad de exceder el estandar de prueba!''.
Asi, la norma aprobada aminora las exigencias de la delacion, transformandola en
un instrumento mas eficaz en la lucha contra carteles.

Asimismo, permite concluir que en el sistema aprobado la decision que adopte el TDLC
estara mediatizada por la valoracion previa e inicial que la FNE realiz6 de la delacion. Es
decir, el TDLC no se enfrenta directamente a la delacion ni a los antecedentes aportados
en ella, sino que debe decidir sobre la pretension contenida en el Requerimiento de la
FNE, la que puede no descansar completamente en la delacion.

Clarificado lo anterior, emerge como problematico seguir aplicando el precedente
Farmacia en casos de delacion compensada, porque sus elementos estan pensados
en la logica que el TDLC pondera directamente reconocimientos de hecho (como
el contenido en una conciliacién ocurrida durante el proceso), en circunstancias
que cuando existe una delacion (que se presenta antes que el proceso exista y ante

! Esto se demuestra en que para superar el control de admisibilidad basta con realizar un relato coherente, inteligible
y sin contradicciones, asi como dar cuenta de los presupuestos de existencia de todo proceso (articulos 254 y 303
del CPC), debiendo agregarse en la accion la indicacion de los hechos, actos o convenciones que infringirian el DL
211y el mercado en que incidiria la presunta infraccion (articulo 20 inciso 2° del DL 211). El cumplimiento de esas
exigencias las debe satisfacer el actor mismo al momento de redactar el libelo inicial de todo proceso. En cambio,
superar el estandar de prueba exige una labor probatoria sujeta al examen y pesquisa de la contraria y del tribunal,
en un contexto donde la contraparte también pretendera acreditar sus pretensiones o defensas, debiendo sumarse
que en materia de libre competencia ese estandar requiere una prueba clara y concluyente, es decir exige acreditar
las pretensiones o defensas de manera relevante y siempre que la contraria haya sustentado sus pretensiones o
defensas de manera débil.
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un o6rgano distinto del TDLC), la ponderacion inicial de los reconocimientos que
alli se formulen suponen la intervencion de un 6rgano administrativo que puede
seleccionar parte de la delacion o incluso desestimar alguna de sus proposiciones.
De este modo, para los fines de valoracion el TDLC no se enfrenta directamente
a la delacion, sino que a ella mediatizada por la decision de la FNE a su respecto.

Asi, la conclusion es una sola: los rigurosos elementos jurisprudenciales del caso
Farmacias no sirven para ponderar el valor probatorio de los reconocimientos efectuados
en una delacion compensada presentadas en vigencia del articulo 39 bis del DL 211.

Como se indico, a pesar de ese desbarajuste, la jurisprudencia no ajustdé su
entendimiento sobre la materia en los casos presentados luego de la entrada en vigor
de esa norma. Es decir, siguié aplicando parametros de valoracion de prueba para
reconocimientos prestados en juicio, a aquellos efectuados en sede administrativa
como la delacion. Asi sucedio en el caso Asfalto donde la FNE acus6 a 4 empresas
dedicadas a la provision de productos asfalticos a nivel minorista. Segin la FNE
esas empresas alcanzaron y ejecutaron acuerdos de reparto de mercado, a través
de la asignacion de contratos especificos de provision de productos asfalticos
para la construccién, reposicion y/o reparacion de obras, rutas y faenas privadas
adjudicadas a empresas constructoras, afectando o tendiendo a afectar el mercado
de los cementos o ligamentos asfalticos a nivel minoristas. La sentencia de primera
instancia (N° 148/2015 TDLC), hace uso integro de la jurisprudencia del caso
Farmacias sobre valoracion de prueba (Sentencia 148/2015, c. 24°), estimando
que corresponde dar valor probatorio a la delacion presentada por Enex, porque la
confesion y los antecedentes aportados en ella satisface tales requisitos.

En cambio, la Excma. Corte Suprema cuestiond que la confesion contenida en la
delacién compensada no estaba reflejada en el Requerimiento y, por tanto, no servia
para dar por acreditada la conducta acusada. De esta forma, estimé que se infringia el
principio de congruencia, debiendo esa confesion ser considerada como un antecedente
mas (Corte Suprema, Rol 5128-16, c. 28° a 35°). Es curioso que se haya estimado
infringido tal principio, cuando la delacion compensada, por ser ponderada en un primer
momento por la FNE, no forma parte de los aspectos a evaluar respecto de ese principio,
debiéndose examinarse sélo la correspondencia entre Requerimiento y sentencia. En
este primer caso ya empezo a ser manifiesto la incompatibilidad comentada.
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Por su parte, en el caso Ampollas, proceso en que se acus6 a tres empresas de
laboratorios por celebrar un acuerdo unico que persiguid afectar los resultados
de una serie de licitaciones publicas convocadas por la Central Nacional de
Abastecimiento, la situacion cambio. La sentencia definitiva del TDLC, vuelve a
hacer referencia a los factores del precedente Farmacias, pero elimina el tercero,
es decir que los antecedentes de la delacion deben evitar la carga de la prueba de la
FNE (Sentencia 165/2018 TDLC, c. 20°). Segun lo desarrollado es sensato que ese
elemento haya sido soslayado, porque es al requisito que menos sentido sistematico
tiene con el sistema instaurado. La razon se encuentra en que si bien la delacion
y los antecedentes a ella aportados son esenciales en cuanto permite detectar y
desbaratar carteles, de todas formas, segiin admite esa jurisprudencia, es factible
que existan incongruencias entre el Requerimiento y la delacion, de modo que esta
ultima no podria ser entendida como el vehiculo que sustituye a la FNE de acreditar
completamente sus pretensiones.

Era esperable que el TDLC fuera consistente con la decision del caso Asfalto en el
siguiente proceso sobre colusion descubierta con delacion compensada. Pero ello
no ocurrid. En efecto, el altimo asunto contencioso donde se hizo uso la delacion
compensada, corresponde al denominado juicio Navieras, resuelto en primera
instancia en la Sentencia N © 171/2019 TDLC. En ella, se acogieron importantes
acuerdos de respeto de cuenta en las rutas América y Europa, donde de manera
implicita se vuelve a recurrir a los cuatro factores para valorar la evidencia de las
delaciones (Sentencia 171/2019, c. 42° a 44°).

Del breve resumen anterior se aprecia que el TDLC y la Corte Suprema no han
ajustado el precedente Farmacias, dictado en un escenario donde no regia el articulo
39 bis del DL 211, en los procesos en los cuales esa norma si era aplicable. Si bien,
se han morigerado excepcionalmente sus elementos, ello no ha ocurrido de manera
sistematica. Frente a ese escenario surgen algunas dudas en relacion a la valoracion
probatoria que debe darse a la delacion y a los antecedentes aportados en ella,
precisamente en dos cuestiones aparentemente no tratadas por ese precedente,
como son los fines probatorios de la delacion y la valoracion que debe darse a los
aportes del primer y segundo delator.
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IV. FINES PROBATORIOS DE LA DELACION Y EL PRIMER Y SEGUNDO
DELATOR

Del articulo 39 bis del DL 211 se desprende que la delacion compensada persigue
dos fines probatorios distintos. El primero esta contenido en el articulo 39 bis inciso
2,N°1del DL N ° 211, segtin el cual, la delacion debera proporcionar antecedentes
precisos, veraces y comprobables que representen un aporte efectivo a la constitucion
de elementos de prueba suficientes para fundar un Requerimiento. De esta forma,
la delacién compensada sirve a los fines de la configuracion de los elementos
objetivos de la accion, que en términos de su probabilidad de éxito, incentivan
la presentacion de un Requerimiento. Segin vimos, este primer fin probatorio
se dirige a la FNE, como el ente que presenta una teoria del caso ante el TDLC,
para lo cual puede hacer uso de la delacion y de los antecedentes aportados a ella.
El segundo fin se encuentra reconocido en el articulo 39 bis inciso 5 del DL N © 211,
segln el cual, no se podra aplicar multa alguna (o aquella rebajada) al delator si el
TDLC da por acreditada la conducta acusada por la FNE. De esta forma, la delacion
compensada sirve como elemento de prueba a ser utilizado por el TDLC para extraer
un resultado probatorio que permita alcanzar el estandar de prueba condenatorio.

Sinos centramos en el segundo fin se aprecia que la decision del TDLC se encuentra
limitada por la acusacion de la FNE, toda vez que el TDLC no puede rechazar un
beneficio de delacion compensada concedido por el 6rgano persecutor. Los unicos
aspectos que quedan bajo la decision del TDLC son ponderar si la delacion y los
antecedentes aportados a ella entregan elementos probatorios para acreditar la
pretension acusada (primer fin probatorio) y calificar si el primer delator fue el
organizador y coaccionador del cartel, en cuyo caso, ese delator perdera el beneficio
de la delacion. De esta forma, el principio de congruencia, en tanto, vinculo entre
lo acusado y aquello que debe ser resuelto (Aguirrezabal, 2017, pp. 428-434), se
encuentran muy limitado. De hecho, la Corte Suprema ha ratificado que todos los
otros aspectos de la delacion no pueden ser modificados en sede judicial'?.

12 “(...) El érgano encargado de establecer que se cumplen las exigencias previstas en el articulo 39 bis del
Decreto Ley N ° 2011 y, en consecuencia, determinar la procedencia de otorgar el beneficio de exencion o
reduccion de multa, segun tenga el cardcter de primer o segundo delator, es la Fiscalia Nacional Econdmica,
debiendo individualizar al acreedor de la excepcion en el requerimiento. En este aspecto, se debe seiialar que
no solo no puede el TDLC imponer multas mayores a las solicitadas por el persecutor, sin que ademas, estando
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Dado que ya hemos tratado en los apartados previos la primera excepcion a la
congruencia, es conveniente que nos concentremos en si los 6rganos jurisdiccionales
con competencia en libre competencia pueden alterar la calidad de primer delator
dada por la FNE.

La hipotesis que nos convoca se encuentra regulada en el articulo 39 bis inciso 5
del DL 211 y, segin mencionamos, corresponde al caso en que el primer delator
haya sido el organizador y/o coaccionador del cartel. Para examinar esta situacion
debemos explicar el criterio temporal que supone la concesion del beneficio de
delacion compensada y sobre qué hechos se llega primero a delatar.

1. El criterio temporal como factor para entregar los beneficios de dela-
cion compensada

Desde la perspectiva temporal el primer delator es quien aporta de manera
inicial y primaria antecedentes acerca de la existencia de un cartel. En este sentido,
el factor relevante es el tiempo en que llega el delator, bastando que concurra
antes que cualquier otro coludido. El inciso primero del articulo 39 bis del DL
211, dispone que ese primogénito acercamiento para alcanzar el beneficio maximo
de eximente de multa, debe “conducir a la acreditacion de dicha conducta y a la
determinacion de los responsables”. El inciso cuarto de la misma norma ratifica
este entendimiento temporal, al sefialar que quien pretenda obtener el favor de la
reduccion de la multa (es decir, se refiere al segundo delator), requiere “aportar
antecedentes adicionales a los presentados por el primero”.

El criterio temporal emana de la historia del establecimiento de la norma, a partir
de la participacion en la discusion legislativa de los economistas Claudio Agostini y
Aldo Gonzalez (Historia de la Ley N © 20.361, Informe Comision Constitucion, pp.
7-9). De hecho, concurren razones econdémicas para una regla que premie al primer
delator, dado que el establecimiento de pautas claras acerca de cuando se obtiene
uno y otro merecimiento (eximente o reduccion), facilita la eficacia del sistema

acreditadas las conductas anticompetitivas, no puede cuestionar el cumplimiento de las exigencias y en virtud de
aquello imponer una multa a quien se le reconoce la calidad de acreedor de exencion™ (Corte Suprema, 15.005-
2019, ¢ 13°).
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(Neyrinck, 2009, p. 10). En este sentido, el argumento temporal es facilmente
cognoscible , ademas, de constituir una regla sencilla de administrar, al fijar un hito
cierto en un momento especifico del tiempo sobre quien es el primer beneficiario,
cuestion que es constatable y universalmente entendible. Esta caracteristica no s6lo
es conveniente para la eficacia de la delacion compensada, sino que, también, es
un aspecto deseable en toda regulacion sobre la actividad administrativa (Sunstein,
2014, pp. 106-110).

En la misma linea la Guia de la FNE al disefiar la administracion del sistema,
contempla un indicador de postulacién, que puede ser solicitado por cualquier
postulante con la finalidad que se reserve el lugar que tiene, mientras recopila los
antecedentes necesarios para presentar la solicitud de beneficio. Este indicador
garantiza que la persona no sea desplazada de la posicion que detenta (primero o
segundo), pudiendo solo alterarse ese lugar en caso que el postulante se desista,
no presente su solicitud dentro plazo, se rechace su solicitud, o bien, se revoque el
beneficio provisorio (FNE, 2017, parr. 31-32). Ese indicador de postulacion esta
basado en el registro del momento de la postulacion.

La simplicidad del argumento temporal, fue lo que permitié resolver la discusion
planteada en el caso Papeles, cuando la Corte Suprema declaré que el primer delator
perdi6 su calidad de beneficiario de la eximente de multa', de modo que correspondia
resolver la peticion del segundo delator asociada a subrogar la posicion del primero.
El razonamiento de la Corte Suprema fue sencillo e hizo uso de la tesis temporal,
para ello menciond que esa posibilidad estaba ausente de la normativa y que no
podia concederse un beneficio a quien, en los hechos, no arribé primero (Corte
Suprema, Rol 1531-18, c. 38°). De modo perspicaz, la Corte Suprema solucion6
un problema que importantes implicancias econdmicas en los procesos de libre

13%(...) teniendo en consideracion lo expuesto, es el propio legislador quien ha exigido, entre otros requisitos

necesarios para acceder a la exencion de la multa, que el interesado sea quien “primero aporte los antecedentes
a la Fiscalia”, sin prever de manera alguna una suerte de preferencia, subrogacion o reemplazo de dicho delator
por aquel o aquellos que concurren con posterioridad a él a prestar su colaboracion a la autoridad”. Sobre ese
punto, la Corte Suprema arguyé que CMPC realizé amenazas de tinte econdomico a SCA, siendo éstas injustas
(contraria a Derecho), graves (provocar temor racional y fundada de verse expuesto a un mal significativo) y
determinantes (suficiente para doblegar la voluntad de la victima para consentir en un ilicito anticompetitivo); en
especifico esas amenazas se dirigian a que de no acatarse el mensaje, SCA se veia expuesta a salir del mercado
(Corte Suprema, Rol 1531-20, c. 33° y 34°).
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competencia. En efecto, de no haber acoger esa tesis, el TDLC podria incentivar
la litigacion de parte de los segundos delatores (quienes poseen una reduccion de
multa) con miras a buscar en el ambito judicial un beneficio (de eximente) que
no se lograron en fase administrativa. Asimismo, una decisién equivocada hubiera
reducido el incentivo por llegar primero, porque siempre quedaria el espacio de
alcanzar ese lugar por la litigacion, transformando la sede judicial ante el TDLC en
un campo de batalla entre delatores. Un escenario de esa naturaleza subvertiria el
disefio normativo, porque existiendo dos delatores, la sede administrativa perderia
importancia como el lugar que la ley ha querido fijar como momento primordial
para acceder a los beneficios de eximente (para el primer delator) y de reduccion de
multa (para el segundo delator).

2. ;Sobre qué se llega primero?

En segundo lugar, debemos responder una pregunta que expresa los embrollos
de la situacion planteada en el segundo fin probatorio de la delacion, a saber: ; Sobre
queé se llega primero? Este entresijo es ontoldgico y nos reconduce a la materialidad
de lo que se delata, es decir expresa aquello sobre lo que se llega primero. Sobre
este aspecto, la norma del inciso primero del articulo 39 bis del DL 211, nos
permite concluir aquello que se contribuye por el primer delator corresponden a los
“antecedentes que conduzcan a la acreditacion de dicha conducta”, entendiendo
por “conducta”, seglin la primera parte de esa norma, alguna de las “previstas en
la letra a) del articulo 3°” del DL 211. Por tanto, los antecedentes entregados por
el primer delator deben versar sobre una colusion, respecto de la cual, quien acude
en segundo lugar “aporta antecedentes adicionales”, tal como dispone el inciso 4°.

Lo sefialado en el parrafo anterior requiere esclarecer cuestiones adicionales sobre
la amplitud que deben tener los antecedentes que se adjuntan a la delacion. Por
ejemplo, pensemos que la colusidon se ha desarrollado durante 3 afios y el primer
delator entrega antecedentes del primer afio, mientras que el segundo lo hace
respecto de los dos afios posteriores jseguiremos entendiendo que la conducta fue
delatada por el primero? También puede ocurrir que el primer delator exteriorice
el reconocimiento de una conducta colusiva general que afectdé una multiplicidad
de licitaciones, pero no abarca especificas subastas que si son denunciadas por el
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segundo delator ;respecto de éstas ultimas, se podra sostener que el primer delator
fue, verdaderamente, el primero?

Esta tltima tematica subyacia en las alegaciones del segundo delator del caso
Navieras, quien alegd en el recurso de reclamacion deducido en contra de la
sentencia de primera instancia, que habian acuerdos que solamente fueron revelados
por ella y no por el primer delator, de modo que en un analisis particularizado de los
acuerdos deberia llevarnos a concluir que ese delator fue, efectivamente, el primero
en aportar antecedentes en relacion a esos acuerdos y, por tanto, correspondia que
se le asignara la calidad de beneficiado de la exencidon de multa a lo menos de forma
parcializada en relacion a tales acuerdos.

Para enfrentar esta cuestion y resolver sobre gué hechos a la normativa le interesa
que se llegue primero, me parece oportuno recurrir a la distincion entre hechos
primarios y secundarios'!. Para estos efectos, entenderemos que los hechos
primarios corresponden a aquellos sucesos facticos que dan cuenta de los elementos
normativos que configuran la conducta. En otras palabras, son sucesos facticos
sobre los cuales se despliega la actividad probatoria con miras a acreditar los
requisitos indispensables que configuran segun la ley la conducta imputada. De
modo sencillo, podemos sostener que sin demostrar esos hechos, no es posible
obtener una sentencia condenatoria. En este sentido, la importancia de estos hechos
se extiende también a la configuracion del objeto del proceso, en el sentido que
las proposiciones de afirmacion y negacion de las partes deben versar sobre su
concurrencia o no en el caso concreto. Asimismo, esos hechos se vinculan con el

14 Larroucau ha desarrollado una distincion similar. Menciona que Bentham referia que toda prueba comprende
dos hechos: el primero es el hecho principal, es decir cuya existencia o inexistencia se trata de probar (categorias
normativas); y el segundo es el hecho probatorio, que se utiliza para demostrar la afirmativa o negativa del hecho
principal, que a lo largo del juicio se corroboran por medio de las evidencias y que, no son meras categorias, sino
que son sucesos reales y especificos. Menciona también la clasificaciéon de Choo y la de Taruffo que diferencia
de los hechos principales o institucionales que trata las categorias sobre las cuales versa la discusion y tienen una
connotacion juridica y los hechos probatorios que estan ajenos a toda consideracion juridica (Larroucau, 2017,
pp. 159-183). Sin embargo, a diferencia de esas categorias, creo que la diferenciacion entre hechos principales y
secundarios no tiene incidencia respecto de aquello que es o no es materia de prueba, ambos lo son y no es obice
para aquello el estar en presencia de sucesos que pueden ser susceptibles de alguna clase de categoria juridica. Lo
unico relevante para la distincion es si el hecho principal es reconducible o no a los requisitos normativos que la ley
dispone para configurar una cierta conducta de relevancia para el Derecho, en este caso, para tener por establecida
una colusion.
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principio de congruencia, al corresponder a aquellas proposiciones sobre las cuales
el juez debe resolver (articulo 160 CPC), y sobre cuya infraccion se pueden generar
vicios formales como la cosa juzgada, litis pendencia, o la extra o ultra petita.

Por contrapartida, los hechos secundarios dan contexto, ubicacion temporal,
precisiones, o modalidades acerca de la ocurrencia de los hechos principales. Son un
complemento que permiten situar y explicar la forma en que los hechos principales se
desenvolvieron en el caso concreto. La prueba que al efecto se verifique no determina
la decision, aunque puede servir para modular la sancidn, configurar alguna atenuante
o agravante, o bien, permitir resolver algunas excepciones, paradigmaticamente,
la prescripcion, defensa que parte del supuesto que la conducta ha existido (para
lo cual asume la verificacion probatoria de los hechos primario), sin embargo ella
acontecio en un momento anterior al de la extension temporal admisible de la accion
contenciosa intentada. Estos hechos secundarios no son parte esencial de los escritos
de discusion, aunque pueden tener incidencia en la coherencia del relato y en la
fundamentacion de las pretensiones y defensas, de modo que la inexactitud respecto
de ellos conduce a faltas de inteligencia en la explicacion de los sucesos, sirviendo
para fundar excepciones formales como las dilatorias'®.

Pues bien, volviendo al tema de nuestro interés, se debe establecer que la conducta
sobre la que recae la delacion guarda relacion con la descripcion de hechos primarios
que configuran una conducta colusiva de aquellas sancionadas en el articulo 3, letra
a) del DL 211. Por tanto, el delator debe describir los elementos indispensables
para configurar una colusion'®, es decir los hechos primarios que determinan tal
conducta. Al respecto, se ha entendido que los requisitos para estar en presencia

15 La jurisprudencia sobre la excepcion dilatoria de ineptitud del libelo (consagrada en el articulo 303 N ° 4 CPC),
ha sostenido que ese defecto formal se configura, entre otras, por un relato ininteligible en la accion presentada.
Esa situacion puede ocurrir en aquellos casos en donde la descripcion del actor respecto de los hechos secundarios
sea obscura o contradictoria . Lo anterior ocurre no porque de esa forma se deja de satisfacer las exigencias
para tener por acreditada la conducta (rol en que juegan los hechos principales), sino por el modo en que se
desenvuelven los elementos que permiten tener por establecida una colusion.

1 En teoria econdmica la colusion se define a partir de aquella situacion en la cual los precios de los agentes
econdmicos se encuentran sobre un cierto precio de referencia (benchmark) competitivo, que puede generarse
ya sea a través de un cartel organizado explicitamente para alcanzar ese objetivo, o bien, de una manera no
directamente cooperativa (“conscious parallelism™). De ese modo, el foco esta puesto en los factores que generan
un cartel, mas que en los requisitos legales (Motta, 2018, pp. 178-202; Posner, 2019, pp. 69-93).
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de una colusion son: (i) la existencia de un acuerdo, el que puede revestir todas las
formas posibles (escrito o verbal; tacito o expreso; publico o clandestino, etc.) y
que consiste en la confluencia de voluntades entre competidores; (ii) un objeto, que
refiere a la variable competitiva afectada (precios, produccion, etc.); (iii) aptitud
objetiva para producir un efecto contrario a la libre competencia, pudiendo ser ese
efecto concreto o potencial, es decir se reitera la clausula de atentado a la libre
competencia del inciso 1° del articulo 3° del DL 211; y (iv) la voluntad y decision
conjunta de llevar a cabo el acuerdo, referido al elemento subjetivo, referido a la
participacion o aceptacion consciente de un cartel'’.

De esta forma, para resolver la problematica que hemos planteado, es util recurrir a
una de las discusiones del caso Navieras y otros casos hipotéticos donde un delator
informe a la FNE una conducta colusiva que no comprende todas las licitaciones
afectadas en el contexto del desenvolvimiento de esa infraccidn, en circunstancias
que esos aspectos son complementados por el segundo delator.

Para ello debemos considerar las potestades de la FNE una vez recibida la
delacion. Esa autoridad debe dar inicio a una investigacion (FNE, 2017, parr. 20.7),
conducente a esclarecer su posicion sobre la conducta delatada. No le basta y no
le puede ser suficiente el s6lo mérito de lo expresado por el delator. Lo anterior,
porque la capacidad investigativa propia es un antecedente estructural que incentiva
la delacion, haciendo mas factible que la conducta sea detectada y, por tanto, que
los beneficios esperados por la delacion sean menores'®. Asimismo, recibida una
delacion, la FNE debe indagar en el mercado y en las consideraciones expuestas por
el delator para, con todos esos datos, construir la teoria del caso que presentara al

17 También puede verse (Zink, 2021, pp. 94-113). Por su parte, la Corte Suprema, sefiala como requisitos de una
colusion los siguientes: (i) El acuerdo. El elemento volitivo, que puede ser expreso o tacito, escrito u oral, de
ejecucion instantanea o diferida, formal o informal; (ii) El sujeto activo, refiere a la persona que realiza el hecho
descrito en el tipo legal; (iii) El objeto o finalidad del acuerdo, que guarda relacion con los beneficios para quienes
se conciertan; (iv) Los efectos o resultados, es decir las consecuencias del cartel, las que deben ser previstas y
buscadas por quienes atinan voluntades; y, (v) La intencion o elemento subjetivo, que expresa que las conductas de
quienes se conciertan deben estar relacionadas con la obtencion de un beneficio y/o un perjuicio de terceros (Corte
Suprema, Rol 15005-19, c. 8°).

'8 Uno de los estudios pioneros sobre la aplicacion de normas de competencia en programas de delacion
compensada, ha sostenido que el éxito de esos programas depende que las empresas beneficiadas puedan acceder
ala delacion una vez iniciado la investigacion, para lo cual es indispensable que la autoridad cuente con facultades
de investigacion adicionales a este mecanismo (Motta & Polo 2003, pp. 347-379).
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TDLC. Esa labor de indagacion de distintos antecedentes, de fuentes diversas, tiene
una virtud procesal al resguardar una investigacion racional y justa, de acuerdo a la
clausula de debido proceso administrativo'. Esto ultimo es evidente, porque de esa
indagatoria pueden surgir mayores antecedentes sobre la verdadera participacion
de los coludidos, la complejidad de su ejecucion, su extension territorial, o ciertas
precisiones sobre la calificacion de la conducta, entre otras muchas singularidades
que pueden determinar una valoracion diferente y mas correcta de la expresada por
el delator.

Lo esencial, reiteramos, es que dada esa mayor amplitud de la investigacion de
la FNE y de las consideraciones facticas y juridicas que pueden desprenderse de
ella, es que la conducta finalmente acusada es factible que sea distinta de aquella
delatada. Esa diferencia en la teoria del caso ha sido aceptado en la jurisprudencia
en el caso Asfalto, donde se expresd que la Uinica consecuencia probatoria de lo
anterior es una reduccion del mérito de los antecedentes aportados por el confesante
(Corte Suprema, Rol 5128-16, c. 35°).

Una precision es importante: una lectura apresurada del parrafo anterior, podria
conducir auna conclusion que sostenga que el mérito y el relato de los hechos primarios
en la delacion son irrelevantes, toda vez que, la FNE puede desatender la delacion
al formular su Requerimiento. Sin embargo, llega a esa conclusion seria un error,
porque esa desatencion no puede recaer sobre los hechos primarios, de modo que
respecto de ellos debe existir siempre identidad entre la delacion y el Requerimiento.
Cualquier diferencia, si la hubiera, debe recaer en los hechos secundarios.

En efecto, si hubiera una divergencias respecto de los hechos primarios, entonces,
podria estarse acusando una delacion distinta de la delatada y, por tanto, no se
estaria cumpliendo la primera finalidad probatoria de la delacidon (que es construir
la teoria del caso contenido en el Requerimiento) y, tampoco, la segunda finalidad
(asociada a tener por acreditada en el proceso esa acusacion). En esos casos,
entonces, la FNE no podria conceder en definitiva el beneficio de la delacion

19 Articulo 19 N ° 3 inciso 5 de la CPR. Con todo, las garantias de debido proceso no aplican de manera directa
a la Administracion al incoar sus procedimientos, toda vez que la Administracion frente al ciudadano no tiene la
misma posicion de imparcialidad que posee el juez. De este modo, el fundamento que guiaria la Administracion
seria la “razonabilidad de las decisiones publicas” (Valdivia, 2018, pp. 249-250).

PRIl DERECHO GLOBAL. ESTUDIOS SOBRE DERECHO Y JUSTICIA




Analisis de los elementos jurisprudenciales de valoracién de la delacién compensada en Chile

compensada, porque los hechos delatados no estan correlacionados con la teoria
del caso acusada. Ello ocurrira siempre que los antecedentes de la delacion sean
descartados como fundantes de la conducta que serd perseguida por la FNE ante
el TDLC. Al respecto, se debe aclarar que el beneficio definitivo se adquiere con
la presentacion del requerimiento, que en linea con lo desarrollado ello ocurrira
cuando ese Requerimiento diga “relacion con la conducta que ha sido objeto de la
Solicitud de Beneficio” (FNE, 2017, parr. 77). Al respecto, la normativa admite al
Fiscal Nacional un amplio grado de discrecionalidad para evaluar cuando acontece
esa relacion, al sefialar el articulo 39 inciso 1 del DL 211 que el Fiscal Nacional
Econodmico serd independiente de todas las autoridades y tribunales ante los cuales
actue y, podra, “defender los intereses que le estan encomendados en la forma que
estime arreglada a derecho (...)”.

La doctrina ha puesto de manifiesto el caracter discrecional de las facultades que
competen ejercer al Fiscal Nacional Econdmico en base al articulo 39 DL 211 (Valdés,
2010, p. 226). También se ha indicado que la discrecionalidad que poseeria la FNE en
el ejercicio de sus funciones tendria como limites el no incurrir en arbitrariedad y el
reconocimiento de limites juridicos inmutables (principios generales de derecho, buena
fe, legalidad, etc), pero en todo caso, supone que: “(...) en determinadas circunstancias
de hecho la autoridad administrativa puede, libremente, decidir y tomar tal o cual
medida, igualmente justas o juridicamente indiferentes, para que se cumplan oportuna
y eficazmente los medios y el momento —oportunidad- de su actividad” (Agiiero & Toro,
2010, p. 40). De modo mas general, las facultades discrecionales de la Administracion
constituyen una especie de discrecionalidad mas amplia que aquella que compete a los
organos jurisdiccionales. Asi, las facultades administrativas son de caracter juridico-
politicas y la autoridad puede elegir entre diferentes fines y objetivos (Camacho, 2004,
p. 365). Tal clase de discrecionalidad no es susceptible de sustitucion por otro agente, lo
que se ve reflejada en el articulo 39 DL 211.

Una hipétesis similar ocurre cuando el segundo delator hace descripciones de micro-
acuerdos dentro de un acuerdo macro mas general. En el caso Navieras el segundo
delator sostuvo que ¢l habia delatado acuerdos particulares no mencionados por el
primer delator, de modo que debia ser considerado como el primero en confesar
tales micro-acuerdos.
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En general, esta hipotesis no es implausible de ocurrir, mas atn frente a practicas
de bid riggins (Albano, Spagnolo & Zanza, 2009, pp. 335-360), y, en todos los
casos, donde concurren mas de 2 agentes coludidos. De estar en presencia de esas
hipétesis, entonces, es posible que algunas extensiones de los acuerdos no sean
de conocimiento de todos los participes, como ciertas licitaciones particulares o
determinadas intervenciones colusivas. Sin embargo, estimo que esas extensiones
corresponden ahechos secundarios y no hechos primarios (que deben ser respetados
en la acusacion de la FNE y que marcan el hito del primero en delatar), como son
la modalidad colusiva o el patron de comportamiento anticompetitivo denunciado.

De esta forma, bastaria para entender que la practica fue delatada si se allegan
antecedentes sobre el esquema de colusion, aunque algunos rasgos objetivos
(licitaciones especificas, microacuerdos englobados en ese modelo, episodios del
cartel, etc.) o subjetivas (intervenciones de ciertos agentes o ampliacion temporal
de esa participacion) puedan no ser mencionadas por el primer delator, sino que por
el segundo. El precedente del caso Navieras explicita este tltimo fenomeno y la
decision de la Corte Suprema, si bien no entra en esas disquisiciones, da a entender
que el primer delator entregd el patrén colusivo de manera suficiente, de modo
que no existia posibilidad de disgregar la concesion del beneficio dependiendo de
los acuerdos especificos que pudieron ser parte de ambas delaciones. De hecho, la
Corte Suprema reconoci6 las competencias exclusivas de la FNE para determinar la
procedencia del beneficio y el caracter de primer o segundo delator (Corte Suprema,
Rol 15005-19, c. 13°).

De ello se deriva que cualquier precision que los segundos delatores tengan sobre la
teoria del caso de acusacion y sus divergencias con el contenido de ambas delaciones,
deberia ser planteado en la etapa de discusion. En esa etapa se define el objeto
del proceso al formularse las proposiciones de condena y de defensa (Romero,
2017, pp. 150-154), teniendo los delatores el Gltimo momento para precisar las
diferencias entre sus solicitudes de beneficio y la accion deducida, no con miras a
que el segundo delator subrogue al primero, sino que para dar cuenta de exactitudes
que permitan al TDLC una mejor decision sobre el fondo. De otra forma, se pondria
el riesgo el disefio organico del sistema de delacion compensada en Chile.
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CONCLUSIONES

En este articulo hemos explorado acerca de los criterios jurisprudenciales que se
han seguido en Chile para valorar probatoriamente la delacion y los antecedentes
aportados en ella. La particularidad de este sistema es que esos criterios fueron
fijados en un proceso en donde no rigié la normativa de delacion compensada. Los
tribunales con competencia en sede de libre competencia, salvo excepciones, no
atendieron a esa circunstancia y siguieron haciendo uso de tales parametros cuando
le correspondi6 resolver casos en donde si regia tal normativa. Ese desbarajuste
normativo-jurisprudencial tiene implicancias porque, en la practica, los tribunales
ha aumentado la valoracion de prueba de la delacion sobre el entendido que ella
va destinada principalmente a la decision de fondo y no a la configuracion de la
teoria del caso de la FNE, en circunstancias que para el legislador quien decide el
modo de utilizar la confesion del delator y los antecedentes incluidas en ella, es ese
organo persecutor, quien ponderara asimismo el mérito de su propia investigacion.
Es esperable que la jurisprudencia pueda evolucionar en su entendimiento sobre los
requisitos para valorar la delacion, tal como lo han hecho al negar la subrogacion
de los delatores.
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