ANALISIS CRITICO DE LALEY DE LA COMPETENCIA

Introduccién

Desearia comenzar e} analisis haciendo algunas prevenciones.

En primer lugar debo prevenir que por el tiempo de que dispongo he seleccionado
sélo algunos temas, los que considero mas relevantes. La intencion es la-de
analizar la Ley, por lo tanto no me referiré al analisis economico que sera hecho
Por mis amigos y los grandes expertos en el tema, los Decanos Francisco

Rosende y Ricardo Paredes.

desarrollo desde los articulos‘85,'avctual 81, y 86, actual 82, del Tratado de Roma
de 1957 en adelante. Ademds, he elegido doce paises: cinco europeos:
Inglaterra, Francia, Alemania, ltalia, Espafia; cuatro en América Latina: México,

Evolucién en Chile del Derecho de Ia Competencia

La Ley 13.305 de 1959 fue la antecesora de Ia actual Ley de Ia Competencia. En

una extensisima ley que dio al Presidente Alessandri facultades extraordinarias
ar una profusa legislacion econdmica, el capitulo V con 11 articulos

trataba de Jas Mmaterias de libre Competencia. Existe una tipificacion

el cargo de Fiscal para dar apoyo técnico a la Comision. EJ esquema
extremadamente precario de la ley 13.305 explica su poca efectivi_dad pues en un
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para situaciones determinadas que no estaban claras en la ley. Durante la
Gobiernos del Presidente Frei Montalva y de Allende, la Comisiéon conocié
solamente siete casos y sélo uno de ellos de importancia, el monopolio bancario
por parte del Estado.

La Ley de la Competencia de 1973 ha sido objeto de una reforma de importancia

-en 1979, tres modificaciones menores y la modificacion administrativa de la

Fiscalia en 1999.

En el derecho comparado la situacién es diametralmente diferente al caso chileno,
pues las legislaciones han sido sustancialmente modificadas en numerosas
ocasiones, notandose siempre un progreso evidente en sus reformas. En
Inglaterra la Competition Act de 1980 ha sido sustancialmente mejorado por la
Competition Act de 1998. En Alemania la legislacion de 1958 ha sido modificada
permanentemente y dentro de ellas las fusiones han tenido una especial

- dedicacion. En Francia la Ordenanza es de 1986, en ltalia la Ley de Proteccion de

la Competencia es de 1990 y en Espana la ineficiente ley de 1963 fue
sustancialmente mejorada por le ley de 1989. En América Latina la ley mexicana
entré en vigencia a mediados de 1993, la ineficiente ley argentina de 1980 fue
reemplazada por la actual ley de 1999, la ley brasilera es- de 1994 y la venezolana
de 1992. La legislacion de la competencia japonesa de 1947 ha sido modificado
en numerosas. ocasiones, en igual forma que la australiana de 1947.
Manifestaciones legislativas mas tempranas en la historia so6lo se encuentran por
cierto en los Estados Unidos cuya evolucion mas que centenaria es de todos
conocida, en Canada donde hay legislacion desde 1899 y-en Australia desde
1906.

Fundamento constitucional de Ia libre competencia

La Corte Suprema de los Estados Unidos describia el derecho de la competencia
como “la Carta Magna de la libre empresa”. Ella, segun la Corte, es de la misma
importancia para la preservacion de la libertad econdmica y del sistema de
mercado como las Garantias y Derechos de las Personas lo son para la proteccion
de los derechos fundamentales del hombre (United States v. Topco Associates,
1972). La Corte Suprema en Northern Pacific Railway v. United States en 1958 la
daba el alcance a la Sherman Act diciendo que la legislacion habria sido "disefiada
para ser una normativa que fomente la libertad econémica y cuyo objetivo es
preservar una competencia libre'como regla fundamental del comercio*.

La proteccion de la libre competencia tiene su fundamento constitucional en Chile
en los articulos 19 nimeros 21 y 22 de la Constitucion de 1980. Es importante
recordar que la Constitucién asegura a todas las personas: "El derecho a
desarrollar cualquiera actividad economica que no sea contraria a la moral, al
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orden publico o a la seguridad nacional, respetando las normas legales que Ia
regulan® y "la no discriminacion arbitraria en el trato que deben dar el Estado y sus
organismos en materia econémica®.

En mi opini6n los fundamentos constitucionales del derecho de Ia competencia
estan bien planteados vy la jurisprudencia de la Corte Suprema ha sido por Io
general acertada en darle su verdadero sentido y alcance a las normas
constitucionales que constituyen el fundamento del derecho de la competencia.

Libre competencia como bien juridico proteqido

La Ley entrega al conocimiento de los 6rganos de la libre competencia, el analisis
y resolucion de "cualquier arbitro que tenga por finalidad eliminar, restringir o
entorpecer la libre competencia®. Asimismo, por la modificacion de | Ley en
1979, se incluyen las practicas restrictivas relacionadas con la libertad de-trabajo y
con la libertad de los trabajadores para organizarse, reunirse o negociar
colectivamente. La referencia a materias laborales se hace sélo en la medida en
que el mercado laboral se vea alterado por practicas restrictivas especificas, como
son los acuerdos de empleadores, sindicatos o grupos de trabajadores tendientes
a limitar o entorpecer el desarrollo libre de las negociaciones colectivas dentro de
cada empresa o los acuerdos que impidan o entraben el legitimo acceso a una
actividad o trabajo para los efectos de limitar Ia competencia.

Parece adecuado sostener que el bien juridico protegido por la Ley es la fibre
competéncia en las actividades econémicas en sus sentido mas amplio. El texto
de‘la Ley tipifica en sus articulos 1°,2° y 6° las practicas restrictivas de la
competencia en forma muy imperfecta. A pesar de las imprecisiones en las
normas de la Ley, se debe concluir que el bien juridico tutelado es la libre

competencia. La Ley no entrega una definicion de libre competencia, limitandose

un concepto univoco sobre el concepto y alcance de la competencia en el ambito
econdémico. Sera entonces la jurisprudencia de los 6rganos de la libre
competencia los que deberan pronunciarse en relaciéon con los diferentes practicas

restrictivas.

Tipificacion de las practicas restrictivas

El articulo 1° de Ia Ley es la norma base sobre la cual se estructura la tipificacion
de las précticas restrictivas. Desgraciadamente, en el caso chileno la norma
tipifica solo el delito monopdlico, lo que dificulta Ia tipificacion de las praticas
restrictivas. Sin embargo, para darle el verdadero sentido al articulo 2°, este debe
complementarse con los elementos de tipificacion que contiene ei articulo 1°. El

articulo 2° sefala de manera meramente enunciativa algunas casos de practicas

restrictivas, sin siquiera denominarlas como tal. Termina el articulo 2° con el
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enunciado general de incluir "todo arbitrio que tenga por finalidad eliminar,
restringir o entorpecer la libré competencia®. El articulo 4° en su inciso primero
reafirma el alcance de las normas anteriores, al prohibir la concesion de toda
forma de monopolio a los particulares por parte del Estado. El articulo 6°, agrego
en la reforma de la Ley de 1979, la figura del abuso de posicion monopdlica, la
que debié haber sido denominada abuso de posicion dominante por cuanto el
abuso puede ser realizado por empresas que no tengan posicion monopdlica sino
que solamente dominante.

La tipificacion conformada por los articulos 1°, 2°, 4° y 6° es aplicable a toda
persona, nacional o extranjera, incluyendo por cierto -al propio Estado y a sus
empresas. Ademas, se aplica a las practicas restrictivas realizadas fuera del
territorio nacional en la medida que afecte la competencia dentro del pais. De lo
anterior, se puede concluir que Ia tipificacion de los hechos o actos.contrarios a la
libre competencia se hace en términos amplios y abiertos al desarrollo
jurisprudencial. El caracter abierto del tipo legal se explica por la necesidad de
extender la aplicacién de la Ley a toda posible practica restrictiva. Es por todos
conocido el hecho de que a mayor amplitud de la tipificacion, no hay posibilidad de
que queden sin sancion practicas que indiscutiblemente estan afectando la
competencia. Si el legislador llegase a tipificar las diversas practicas en forma
taxativa y no en forma ejemplar o enunciativa, obligaria a realizar un enorme
esfuerzo legislativo que al final terminaria siendo bastante inutil. El catalogo de
practicas taxativas tendria que irse modificando en forma permanente para cubrir
nuevas practicas que surgen con la dindmica de la economia. Incluso, después
de incorporar a la Ley de tipificacion de las nuevas practicas, no se podra
sancionar retroactivamente a las infractores. Asi, se puede afirmar que a nivel del
derecho comparado los pocos experimentos que se han realizado de efectuar una
tipificacién taxativa de las practicas, ha resultado infructuosa.

Aparece también en evidencia que lo que sanciona la Ley son las practicas
restrictivas de la competencia y no los monopolios. En el derecho comparado, la
antigua nomenclatura de Ley Antimonopolio y Antitrust ha sido reemplazada por la
de Ley de la Competencia y a veces la de la Ley de Defensa de la Libre
Competencia o Ley de la Libre Competencia. En razon de lo anterior es que hoy
es a casi universal hablar del Derecho de la Competencia, salvo por parte del
derecho norteamericano. ) :

La amplitud de la tipificacion de la Ley en Chile es indiscutible a la luz de las
expresiones en el articulo 1° de “cualquier hecho, acto o convencion que tienda a"
y del articulo 2° letra (f) al ampliarlo a cualquier otro arbitrio contrario a la libre
competencia. "La tipificacion abierta, ha dado lugar a una jurisprudencia muy
abundante, la que esta encargada de ir delimitando cada una de las practicas
restrictivas.

Desgraciadamente, a mi juicio, no se ha entendido muchas veces 10 delicado que
significa entregar a las Comisiones los criterios para determinar el alcance y las

consecuencias de cada practica restrictiva. Las Comisiones al no estar obligadas

¥
]




por los precedentes puedan cambiar la docttina y su posicion de un ca’so'a»ot'rvo,

incluso donde parecia que los criterios eran razonablemente claros sobre la .

materia.

Delito monopdlico

El articulo 1° de la Ley establece claramente ‘unrt'ipo penal y curiosamente la Ley
comienza con. esta figura lo que daria por.lo menos la impresion de que la Ley

chilena le asigna una tremenda importancia a la sancion penal. Tanto es asi que
durante bastante tiempo la Comision de Cédigos incluy6 la Ley de la Competencia

en el apéndice del Codigo Penal, hasta que fue correctamente trasladada. al
Codigo de Comercio.

El delito mal denominado monop()lico sanciona con pena corporal a las personas
naturales que lo cometieren con presidio entre 61 hasta cinco afnos. Si el delito se
refiere a bienes denominados esenciales, concepto que econémicamente no

existe, la pena sube hasta los 10 afios de presidio. El delito monopolico es de.
aquellos que la doctrina penal denomina "de peligro®, por oposicion a aquellos "de .
resultado® pues no-es preciso que se verifique la restriccion de la competencia

para los efectos que se configure la conducta delictiva. El articulo 1° sefala que
basta que el hecho, acto o convencion "tienda® a impedir la libre competencia
dentro del pais. De acuerdo con la Ley, solo en casos extremos de conductas
delictivas contrarias a la competencia, podra iniciarse un proceso penal en contra
de los infractores mediante denuncia o querella presentada por el Fiscal Nacional
Econdémico ante un Ministro de la Corte de Apelaciones de Santiago y unicamente
a requerimiento de la Comision Resolutiva.

Mecanismos de excepcion de la Ley.

LaLey sanuona en sus articulos 1°, 2°, 4° y 6° toda clase de practicas restrictivas
de la competenma en términos bastante absolutos. El legislador, sin embargo,
contemplé una serie de excepciones. La Ley considera excepciones de caracter
legal, otras en consideracion del mteres namonal y un tercer grupo que podria
denomlnarse especificas. s

Las excepciones legales contempladas en el articulo 4° tiene una estructura
bastante l6gica. Empieza en su inciso 1° con la prohibicion general de que "no
podra otorgarse a los particulares la concesion de ningin monopolio para el
ejercicio de actividades econémicas®. El inciso 2° permite al Estado obtener por
ley determinados monopolios legales: 7“s6lo por ley podra reservarse a
instituciones fiscales, semifiscales, publicas, de administracién auténoma o
municipales el monopolio de determinadas actividades”. En este caso se hace
necesario la dictacién de una Ley y por esta razén se les denomina monopolios
legales.

El inciso 3° del articulo 4° de la Ley consagra la importante excepcion por causa
del interés nacional al permitir "la celebracion o el mantenimiento de aquellos
actos o contratos necesarios para la estabilidad o desarrollo de las inversiones
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nacionales®. El principio sobre el que se funda la excepcion es-el del intgr;éf's
nacional, concepto que no se encuentra definido en la Ley y que la ju'risprqd_éfh cia
ha debido ir precisando en casa caso. La excepcion requiere de la concurrencia
del Poder Ejecutivo y de la Comision Resolutiva. El Ejecutivo interviene a traves.
del Decreto Supremo de Economia.que autoriza los actos o contratos, el que de@éi
ser fundado y llevar la firma del Presidente de la Republica y del Ministro de
Economia, Fomento y Reconstruccion, y por su lado, la Comision Resolutiva debe
aprobar la excepcion mediante un previo informe favorable a la aplicacion de-la
excepcion. '

La Ley contempla una serie de excepciones especificas en su articulo 5°,
excluyendo de su ambito de aplicacion un grupo de legislacion especial, las que se
entienden vigentes a pesar de contener restricciones a la competencia. La
excepcion se refiere a leyes y reglamentos que principalmente por razones de

orden publico econdémico regulan determinadas actividades econdomicas. Asi
contintian vigentes las disposiciones rélativas a la propiedad intelectual e industrial
donde se establecen monopolios a favor de autores, inventores y los duefios de
marcas. Quedan vigentes también las disposiciones referidas a las reservas
mineras a favor del Estado, como también las normas restrictivas del Cédigo
Sanitario y de la ley de Alcoholes. También se exceptian las normas que regulan
la creacion y funcionamiento de las empresas de servicios publicos o municipales,
las relativas a las empresas bancarias y bolsas de valores y las que digan relacion

con los transportes, fletamentos, cabotajes y crédito prendario.

Ademas, el inciso final del articulo 5° autoriza a la Comision Resolutiva para
solicitar la modificacién o derogacion de las preceptos que limitan o eliminan la
competéncia, por estimarlos "perjudiciales para el interés comun®. De hecho, la
Comision Resolutiva ha ejercido esta facultad en diversas ocasiones, requiriendo
al Poder Ejecutivo o Legislativo, la derogacion de disposiciones contrarias a la
libre competencia. Lo anterior permitio la derogacion. de normas restrictivas de la
competencia en materia de seguros, subastas publicas, instalaciones de industrias
y fijaciones de precios. '

A mi juicio, los mecanismos de excepcion de la Ley han sido mal entendidos y mal
aplicados. En lo que se refiere a los excepciones legales, tengo algunas dudas
acerca de si por via de las consultas de ciertas situaciones que pueden restringir
sustancialmente la competencia, no se estaria dando en algunos casos la
concesion de un verdadero monopolio en favor de los consultantes.

Asimismo, creo que no se ha utilizado adecuadamente la verdadera clausula.de
escape o de excepcion de la Ley, cual es la del inciso 3° del articulo 4°. Le
expresion que usa la Ley en el inciso 1° del articulo 4° de “concesion de ningun
monopolio* parece bastante desafortunada. Incluso se han planteado casos
donde los 6rganos de la competencia han debido analizar si los términos y
condiciones de una concesion administrativa restringen o no la competencia.
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Donde la situacion es mas critica es en las excepciones por causa de interés
nacional, la que no ha tenido un uso adecuado especialmente para los casos de

fusiones y de adquisiciones de empresas y de compras de activos. Habra que

recordar que el problema del impacto de las fusiones y adquisiciones sobre la
competencia ha sido en el derecho comparado uno de los temas de mayor
desarrollo en materia de libre competencia. En cuanto a las excepciones
especificas del articulo 5° soy de opinién que deben interpretarse en la forma més
restrictiva posible, por cuanto.en caso contrario habrian importantes actividades
econdmicas excluidas de la aplicacion de la Ley. En seguida creo conveniente ir
derogando estas excepciones por cuanto considero que no tienen sentido hoy en
dia. Algunas de las excepciones del inciso 1° del articulo 5° dicen relacién mas
bien con actividades econémicas reguladas donde cabe aplicar el inciso 2° del
articulo 5°. Otras dicen relacion con el legitimo ejercicio.del derecho de propiedad
industrial e intelectual, las que son una fuente de interesantes problemas en
materia de la libre competencia en el derecho comparado. En relacion también
con estas excepciones se hace recomendable a mi juicio una posicién mas: activa
de la Comision Resolutiva para sugerir las modificaciones de preceptos legales o
reglamentarios que limiten de hecho la competencia. Pienso que debiera
agregarse la sugerencia de modificacién de otra clase de normas juridicas, me
refiero a las normas contenidas en circulares de las Superintendencias y los
acuerdos del Banco Central, que son cada dia mas abundantes y algunas
tremendamente dafinas para la competencia.

Mecanismo de denuncia

De acuerdo con el articulo 8° letra (a) "cualquiera persona“ puede denunciar
practicas restrictivas o abusos de posicion dominante ante la Comision Preventiva
Regional que corresponda o a la Comision Preventiva Central. No existe un
procedimiento predeterminado por la Ley para la sustanciacion de las causas
seguidas ante estas Comisiones, las que en razon de su caracter preventivo y no
sancionador no requiere de las garantias propias de un proceso estricto. Las
partes involucradas generalmente solicitan ser oidas por las Comisiones, lo que es
de una gran utilidad para los efectos de tener un contacto directo con las
Comisiones. Las denuncias también pueden presentarse ente la Comisién
Resolutiva. Sin embargo, el articulo 17 letra (a) sefala que las causas son
conocidas por dicha Comision ya sea de oficio o a solicitud del Fiscal, lo que ha
originado numerosos problemas procesales. El procedimiento ante la Comision
Resolutiva esta bien reglamentado en el articulo 18, a mi juicio uno de los grandes
logros de la reforma de la ley en 1979. Tres caracteristicas especiales de este
procedimiento son de especial importancia:

(a) La Ley admite todos los medios de prueba del articulo 341 del Caodigo de
Procedimiento Civil, pero ademas "todo indicio o antecedente que, en
concepto de la Comision, sean idoneos para establecer los hechos

pertinentes*.
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(b) La Comisién podra decretar por el plazo que estime conveniente todas
aquellas medidas precautorias necesarias para "impedir los efectos de las
conductas sometidas a su conocimiento y para cautelar el bien comun®,

(c) La Comision apreciara los antecedentes y Ja prueba "en conciencia® y
fallard "en conciencia®.

El mecanismo de denuncia plantea una primera duda fundamental acerca de
cuales son las bases legales para plantear las denuncias. Pareciera que la
denuncia ante las Comisiones Preventivas se hace en virtud de la atribucion del
articulo 8° letra (c)"conocer de oficio o a peticion de cualquiera persona* de toda
situacion que pueda alterar la comipetencia. Una norma similar existe en la letra
(a) del articulo 17 para la Comision Resolutiva, pero limitado al conocimiento de
oficio de la Comision o a solicitud del Fiscal Nacional Econémico. Una segunda
cuestion basica en relacion a la denuncia es quién puede denunciar. Al parecer
cualquiera persona puede hacerlo, incluso sin tener interés propio en la denuncia.
En razén de esta realidad el sistema ha sido criticado por estar demasiado abierto,
lo que -permitiria, como de hecho ha ocurrido, que hayan denuncias con fines
claramente de figuracién politica y otras denuncias irresponsables. Creo que de
reformarse la Ley debiera contemplarse la posibilidad expresa de condenacion en

~costas .si la denuncia es desestimada en su totalidad o si le denuncia fuese

considerada infundada o maliciosa. Ademas, debiera exigirse como, condicion de
admisibilidad que el denunciante proporcione los antecedentes y fundamentos de
la practica restrictiva. En cuanto el procedimiento de la denuncia parece acertado
el criterio de la Ley de no reglamentar el procedimiento ante las Comisiones
Preventivas y de si hacerlo ante la Comision Resolutiva, lo que de hecho existia
antes de la reforma de 1979 y de derecho existe después de ella. Lo anterior
explica la necesaria rapidez procesal de las Comisiones Preventivas y la lentitud,
que por desgracia a veces existe, en el procedimiento de la Comisién Resolutiva.
Cabe recordar que las atribucion de decretar medidas suspensivas por parte de

las Comisiones Preventivas por un plazo no superior a 30 dias, pero estos deben

ser siempre solicitados por la Fiscalia, lo que de hecho es bastante excepcional.
La Comision Resolutiva tiene a mi juicio la muy delicada decision de adoptar o no
las medidas precautorias de la letra (0) del articulo 18, de las cuales ha existido
mucho uso y mucho abuso. '

Mecanismo de consulta

La Ley contempla un mecanismo de consulta ante las Comisiones Preventivas, el
que ha tenido una gran aplicacién. Segun el articulo 8° las Comisiones
Preventivas deberan:
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(a) Absolver consultas acerca de los actos o contratos exzstentes que podrian
infringir las disposiciones de la Ley; y

(b) Pronunciarse respecto de las consultas que se formulen sobre actos y
contratos que se propongan ejecutar o celebrar en cuanto puedan alterar la
competencia.
El procedimiento de las consultas ante las Comisiones, al igual que las denuncias,
no esta reglamentado. El articulo 14 de la ley determina los efectos de la consulta
al senalar que "los actos o contratos ejecutados o celebrados de acuerdo con las
decisiones de las Comisiones Preventivas Regionales o Central no acarrearan
responsabilidad sino en el caso que, posteriormente y sobre la.base de nuevos
antecedentes, sean calificados como contrarias a la libre competencia por ellos
mismos o por la Comisién Resolutiva, y a partir desde que se notifique o publique
la resolucion que tenga este calificacion®. En mi opinién los mecanismos de
consulta estan razonablemente tratados en la Ley. Sin embargo, el mecanismo
podria mejorarse en varios aspectos. En primer término pareciera necesario
precisar si las Comisiones Preventivas deben ser la Gnicas comisiones o no
facultadas para resolver consultas. De hecho se han presentado consultas a la
Comision Resolutiva en virtud de las atribuciones generales que ella tiene. En
segundo término pareciera conveniente que la Comision Resolutiva fuese mas
activa en el empleo de la facultad de la letra (e) del articulo 17 en el sentldo de
resolver las diferencias que se produzcan entre dos o mas Comisiones
Preventivas cuando se emiten pronunciamientos distintos sobfe una misma

- materia. Un tercer aspecto que me parece en extremo delicado en materia de

consultas es el contenido parcial y claramente insuficiente que ‘a veces ellas
presentan, las que ademas no necesitan de patrocinio del abogado lo que las -hace
muchas veces extremadamente confusas. Asi se explica que las Comisiones al
no tener muchas veces una consulta blen planteada hace que el proceso de

absolucion de ellas sea lento y engorroso. Un cuarto aspecto es que debiere.

quedar claro la obligatoriedad de respuesta por parte de las Comisiones para
absolver consultas. En caso contrario puede empezar a ocurrir lo que.a veces
sucede con el Servicio de Impuesto internos y otros 6rganos publicos en mateﬁa'
de consultas.

Composicion de las Comisiones Preventivas

Las Comisiones Preventivas son todas ad-honorem. Las Comisiones Preventivas
Regionales estan todas integradas segun el articulo 7 por cuatro miembros: el
Secretario Regional de Economia quien preside la Comision, un miembro
designado por el Intendente Regional, un profesional universitario designado por el
Consejo de Desarrollo Regional y por un representante de las Juntas de Vecinos.
La Comision Preventiva Central, con sede en Santiago, conoce de las practicas
restrictivas y de los abusos de posicién dominante de caracter nacional, las que se
refieren a mas de una region y aquellas de la Region Metropolitana. Esta



integrada, de acuerdo con el articulo 10, por un representante del Ministerio de

- Economia, un representante del Ministerio de Hacienda, dos profesores
“universitarios, abogado o ingeniero comercial designados ambos por el Consejo
“de Rectores y por un representante de las Juntas de Vecinos.

Las Comisiones Preventivas Regionales han tenido un funcionamiento precario.
Las explicaciones que se puedan dar son variadas: tienen un ambito jurisdiccional
limitado, ‘en un .pais excesivamente centralizado es dificil que una practica
restrictiva lo sea solamente de una region y a lo menos no abarque dos regiones;
otras creen que en las regiones existiria una menor preocupacion por los temas de
la competencia y otros creemos que fundamentalmente se da por su deficiente

_composicion. Sea como sea, es dificil entender el inmenso contraste entre la

intensa- actividad de la Preventiva Central que excede en mucho a todas las

‘Comisiones Preventivas Regionales juntos. Enlo que se refiere a la Comision

Preventiva Central parece del caso hacer una revision de la composicion. Tengo
dudas, en lo personal, en la representacion de las juntas de vecinos en unas y
otra, pues se basaba en el entendido que la Ley de la competencia también se
ocupa de los temas de la proteccion del consumidor. Pareciere conveniente
equilibrar mejor lo que son las designaciones del Poder Ejecutivo con miembros
en las comisiones que sean independientes. del Poder Ejecutivo. Pareciera
también del caso exigir que todos los miembros sean profesionales, de preferencia
abogados e ingenieros comerciales y civiles y gque cuentan con una cierta
experiencia de afios de ejercicio profesional. En la composicion de la Comision
Preventiva Central seria aconsejable que la presidiese un Ministro de Corte de
Apelaciones de Santiago y que los profesores universitarios fuesen escogidos por
la Corte Suprema por concurso.

Comision Resolutiva

La Comision Resolutiva es el organo maximo del sistema chileno de la
competencia, con facultades para ejercer la superintendencia directiva y
correccional sobre todos los 6rganos que la integran'y estad a su vez sujeta a la
superintendencia de la corte Suprema respecto de las resoluciones que dicta. Los
miembros de la Comision Resolutiva son todos ad-honoren. Los integrantes
segun el articulo 16, son un Ministro de la Corte Suprema que necesariamente
preside la Comision, un Jefe de Servicio designado por el Ministro de Economia,
un Jefe de Servicio designado por el Ministro de Hacienda, un Decano de una
Facultad de Derecho con sede en Santiago y un Decano de una Facultad de
Economia con sede en Santiago. Las atribuciones de la Comision Resolutiva son
muy amplias. Puede conocer de oficio o a solicitud del Fiscal Nacional Economico
de cualquiera situacion que se estima contraria a la competencia y puede
investigar por si misma con los mas amplias facultades, incluso con el uso de la
fuerza publica. El articulo 17 también faculta a la Comisiéon Resolutiva para
requerir la modificacion o derogacion de los preceptos legales y reglamentarios
que limiten la competencia (letra d) y la de dictar instrucciones de caracter general
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a las cuales deben ajustarse los particulares en la celebracion de actos Y contratos
(letra b). ' ’

de las Comisiones es otro elemento controvertido: i) incluyen a dos funcionarios
designados por el Gobierno de turno, mermandoles independencia respecto de
Ejecutivo y ii) sus mecanismos de seleccién (por sorteo) no aseguran su
idoneidad*. ‘ ‘ '

Fiscalia Nacional Econémica

La Fiscalia Nacional Econémica es un servicio publico independiente de todo otro
6rgano administrativo o servicio, sometido a la supervigilancia del Presidente de la
Republica a través del Ministerio de Economia. El Fiscal Nacional Econémico es
un cargo de la exclusiva confianza del Presidente de la repuablica y tiene a su
cargo una planta de 50 personas, después de la modificacion de la Ley en 1999.

(@) Instruir las investigaciones ‘con las facultades mas amplias, incluyendo la
disposicion de la Policia de Investigaciones para ejecutar diligencias, disponer
del caracter de reservadas y de disponer que no se de noticia del inicio de una
Jinvestigacion al afectado.

(b) Actuar como parte representando el interés general de la colectividad en el
orden econémico, ante la Comisién Resolutiva y los tribunales de justicia. -

(c) Requerir de las Comisiones el ejercicio de cualquiera de sus atribuciones.

(d) Solicitar la colaboracién de cualquier funcionario de los organismos y servicios
publicos y requerir 1a informacion que fuese procedente.

(e) Solicitar a los particulares las informaciones y.los antecedentes que estime
necesarias y si las personas entorpecen las investigaciones podran ser
apremiadas con arresto hasta por 15 dias. :

Recojo nuevamente |a publicacion del Ministerio de Economia, acerca de Ia

Fiscalia dice: "Se observa una separacion insuficiente entre las funciones de
investigacion de la Fiscalia Nacional Econdmica y de decision de las Comisiones

15



g7

Antimonopolios. Frente a amplias atnbucnones los problemas derivan en
carencias especificas, como el hecho que la Fiscalia Nacional. Econoémica carezca
de personalidad jundlca y de patnmomo propxo

Del analisis de derecho comparado uno puede apremar ciertas- tendenmas claras
en materia de Fiscalias de la Competenma o sus-instituciones equrvalentes tales
como el Antitrust Division de los Estados Unidos, de Ia Oficina Federal de Carteles
Alemana, la Direccion General de la Competencia en Francia, el Director y su
Oficina de la Competencia en Canada y los fiscales.de la competencna del Japén.
Estas tendencias me atreveria a resumirlas en Ios sigmentes puntos

(a) Las. Fiscalias son 6rganos. esencna[mente técnicos, Ilbre de mfluencuas
politicas provenientes del Poder Ejecutlvo '

(b) Las Fiscalias tienen como funcion fundamental las- investigaciones de,

practicas restrictivas.

(c) Las Fiscalias son especialmente - actlvas para iniciar de oﬁcno las
investigaciones que crean conveniente. ~

(d) Las Fiscalias cuentan con una planta profesional de primera cahdad
personal altamente callflcado de gran prestigio: publico y blen
remunerado.

-

Sanciones. de laLey.

'EI articulo 17 de la Ley contempla las -Gnicas’ sanciones de la Ley, las que a mi

juicio son cuatro. La primera sancién es la de “modificar o poner término* a

cualquier acto, contrato, sistema, convenio ¢ acuerdo que estime contrario a la-

competencia. Segun el articulo 19 este es-la tnica sancion que no.es reclamable
como tal a la Corte Suprema. La segunda sancién es la de "ordenar la
modificacion o disoluciéon“ de personas Jundlcas de derecho: privado. La tercera
sancion es la de declarar la inhabilidad de personas: naturales para ocupar cargos
de representacién gremial o profesional por un plazo que puede extenderse entre
uno y cinco afios. La cuarta sancion es la de imponer multas a beneficio
exclusivamente fiscal con un monto maximo de hasta $283 millones.

A mi juicio el sistema de sanciones de la Iey debiera ser fundamentalmente
reestructurado. El derecho comparado proporciona muchos elementos de juicio
interesantes.

(a) La disminucion de importancia relatlva de los delitos monopohcos salvo en el
caso de los Estados Unidos.

(b) Sanciones pecuniarias relevantes, pero propormonal a las ventas netas o
brutas de la empresa beneficiada por la practica restrictiva o de los ingresos o
las utilidades generadas para la empresa por la practica.

*
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(c) La sancion de término de los actos y contratos que contengan practicas
restrictivas se encuentra en todas las legislaciones desarrolladas de la
competencia. -

(d) El tema de la indemnizacion para la parte afectada es por lo general resuelta
en la justicia civil, pero a veces como en el derecho norteamericano se
contemplan los : “punitive damages" y "treble damages®, danos punitivos y

daiios triplicados.

(e) La sancion de modificacion o disolucion de personas juridicas se encuentra en
forma explicita en pocas legislaciones y con una efectividad relativa como se
ha visto en el caso Microsoft en los Estados Unidos.

(f) La inhabilidad para ejercer cargos es una sancion poca conocida en el derecho
comparado.

Conclusiones

1. A mi juicio _es imperioso reformar la Ley de la Competencia, pues han

transcurrido 28 anos en los cuales, salvo de reforma de 1979 y la

administrativa de la Fiscalia, no se han modificado conceptos y criterios

legales que han tenido un impresionante desarrollo en otros paises. Es dificil

encontrar un area del derecho que haya evolucionado de la forma como lo ha

hecho el derecho de la competencia. Para dichos efectos recomendaria el

concurso de todas las que han tenido experiencia con el sistema chileno y

ademés analizar bien las experiencia de paises representativos en el
~ derecho comparado de la competencia. '

2 Parece recomendable delimitar el bien juridico protegido y separarlo
totalmente de los dmbitos de la proteccion del consumidor, competencia
desleal y las practicas restrictivas en el comercio internacional, pues todos
tienen bienes juridicos distintos, con procedimientos diferentes, sanciones
peculiares a cada sistema y jurisdicciones separadas.

3. Considero que es de fundamental importancia que la autoridad publigue en
forma sistematica y oportuna los dictamenes y resoluciones, para conocer a
ciencia cierta la evolucion jurisprudencial de cada practica restrictiva.

4. Los mecanismos de excepcion de la Ley deben ser revisados, especialmente
las normas de "escape”, siguiendo en cierta forma el sistema empleado por la
Comisioén de la Union Europea.

5 Los mecanismos de denuncia y de consultas deben ser reevaluados,

especialmente teniendo en consideracion la experiencia de los 28 afios de
vigencia de la actual Ley.
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El sistema de sanciones debe ser perfeccionado, tomando en consideracién .
la experiencia en el derecho comparado.. ‘

Debe crearse el Tribunal de la Competencia al méas alto nivel, técnico e
independiente de toda inferencia del Poder Ejecutivo y del Poder Legislativo.
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