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|. INTRODUCCION

Uno de los aspectos de la globalizacion econdmica es el retiro estratégico del Estado de las acti-
vidades econdmicas y la apertura de los mercados nacionales a la competencia internacional.*

Asi, los protagonistas del mercado global construyen los escenarios de actuacion, inde-
pendientes de las politicas publicas y, en consecuencia, su rol depende de las opciones empresa-
riales que nacional o transnacionalmente se asumen.?

En este contexto, las estrategias de éxito comercial e industrial de las empresas, pasa por
el filtro primero del legislador nacional y el juez o regulador de la competencia después, asimi-
lando un fendmeno econdémico complejo. La llamada competencia por mérito.® Es decir, ¢como
determinar cuando la superioridad de un producto o servicio responde al ingenio humano y em-
presarial auténticos o, por el contrario, esa superioridad responde a una estrategia dirigida a im-
pedir el acceso de terceros al mercado (concurrir) o desplazar indebidamente a un competidor de
éste (competir)?*

Para registrar este complejo problema surge el derecho de la competencia econémica, que
busca prevenir, regular y sancionar las frecuentes y extendidas practicas anticompetitivas en
que suelen caer los agentes econdmicos.® Para ello, es necesario hacer converger el analisis eco-
nomico con el andlisis juridico, identificando asi las conductas y comportamientos anticompetiti-
vos. Asi, en esta tesitura, el concepto de eficiencia econdmica pasa a ser un factor estratégico al
respecto.®

La eficiencia econdmica surge como un método de interpretacién de las leyes de compe-
tencia, cuyo origen esta en la regla de la razon que orienta al juez o regulador a distinguir los
comportamientos empresariales anticompetitivos de aquellos que, a contrario sensu, promueven
la competencia y benefician a la sociedad y los consumidores.’

En efecto, mas alla de las practicas monopdlicas absolutas, segln la ley de competencia
mexicana, la legislacion comparada utiliza la ecuacion: poder de mercado sobre un mercado
relevante, para evaluar lo mas objetivamente posible, a aquellos agentes econémicos que osten-
tan poder sustancial en un mercado relevante especifico.- En otras palabras, pretende excluir de
toda sancion aquellos agentes econdmicos que no posean poder de mercado sobre el mercado

* Este documento contd con la colaboracion del Lic. José Joaquin Pifia Mondragon.

! Gilpin Robert, “Global Political Economy Understanding the International Economic Order”, Princeton, Prince-
ton University Press, 2001.

2 De Venanzi Augusto, “Globalizacion y Corporacion. El orden social en el siglo XXI”, Anthropos, Barcelona
2002, pp. 81y ss.

3 Nafiez Melgoza Francisco Javier, “El poder de mercado en la legislacion de competencia econdmica” Brevia-
rios Juridicos, Edit. Porrda., México, 2003, p. IX.

4 Los conceptos libre concurrencia y libre competencia juridicamente significan situaciones distintas.- Libre con-
currencia esta referida a la libre entrada o libre acceso a un mercado o segmento (sin barreras de entradas); la libre
competencia supone competir en un mercado sin distinciones ni colusiones por parte de los agentes econémicos que
han accedido a dicho mercado o segmento concurriendo libremente.

5 Witker Jorge, “Derecho de la Competencia en América (Canada, Chile, Estados Unidos y México)”, Fondo de
Cultura Econdmica, Chile, 2000, p. 20.

& Mercuro Nicholas y Medenca, Steven G, “Economics and the Law. From Posner to Post-Modernism, Princeton,

1999, p. 3.
7 Witker Jorge y Varela Angélica, “Derecho de la Competencia econémica en México”, UNAM, México 2003,
pp. 253 y ss.
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relevante.- Se trata de evaluar el desempefio econdmico del tamafio de la empresa en relacion a
su mercado.

Como se observa la trilogia conceptual eficiencia econdmicas, regla de la razén y practi-
cas monopolicas relativas, articulan el papel del regulador o juez para converger en el analisis
econdmico Yy el analisis juridico, las nociones poder sustancial de mercado sobre un mercado
relevante.- En tal escenario el economista y el jurista deben trabajar juntos en espacios territoria-
les difusos (desterritorializacion del derecho) como bien expresa Renato Guerrero al respecto:
“...porque el poder sustancial sobre el mercado relevante se extiende en algunos casos fuera de
nuestras fronteras y en otras se origina afuera del territorio nacional”.®

Tal premisa evidencia el papel y protagonismo que tienen las empresas globales, las cua-
les actlian en escenarios nacionales integrados frente a politicas de competencia estatales y, por
ende, ante legislaciones de competencia locales.- Un buen ejemplo al respecto lo plantea el caso
Microsoft que se origina en los Estados Unidos de América, pero que influye en el derecho com-
parado global.

En consecuencia, las politicas de competencia y las legislaciones de competencia, tienden
a coordinarse y tal vez a complementarse dando origen a variados esfuerzos internacionales, co-
mo por ejemplo la Red Internacional de Competencia Econémica (RICE) que patrocina espacios
de intercambio e informacion indispensables en estos contextos econdémicos y empresariales glo-
balizados presentes.

Para realizar la convergencia entre el analisis econémico y el analisis juridico que estan
presentes en una conducta empresarial anticompetitiva, en América Latina tenemos dos tipos de
instancias u 6rganos reguladores de las politicas de competencia. Las Comisiones, como 6rganos
administrativos dependientes de los gobiernos centrales o federales y tribunales para la libre
competencia, adscritas al poder Judicial y por ende subordinados a la jerarquia de las Supremas
Cortes. México y Chile son ejemplos de ambas experiencias que pasaremos brevemente a re-
sefiar.

I1. LA CoMISION FEDERAL DE COMPETENCIA (COFECO)

La Comision Federal de Competencia (Cofeco) es un 6rgano administrativo desconcen-
trado de la Secretaria de Economia, cuenta con autonomia técnica y financiera y tiene a su cargo
prevenir, investigar y combatir los monopolios, las practicas monopdlicas y las concentraciones,
por lo que goza de autonomia para dictar sus resoluciones.® El presidente de la Republica designa
a los cinco comisionados que la integran, incluyendo al presidente de la misma. La deliberacién
se realiza en forma colegiada, y las decisiones son tomadas por mayoria de votos, teniendo su
presidente voto de calidad. Los comisionados deben abstenerse de desempefiar cualquier otro
empleo trabajo o comision publica o privada con excepcion de los cargos docentes; duraran en
su cargo diez afios renovables y s6lo podran ser removidos por causa grave, debidamente justifi-
cada.

Para el ejercicio de sus funciones y el despacho de los asuntos que le competen, la comi-
sion contara con los servidores publicos, 6rganos y unidades administrativas siguientes:*°

8 Nlifiez Melgoza Francisco Javier, op. citada. IX.
® Articulo 23, LFCE.
10 Articulo 8o. del Reglamento Interior de la Comision Federal de Competencia.
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. Pleno
. Presidente
. Secretario ejecutivo
. Direcciones generales operativas:
a) de asuntos juridicos
b) de estudios econdmicos
c) de concentraciones
d) de investigaciones
e) de procesos de privatizacion y licitacion
f) de coordinacién regional
5. Direcciones generales de coordinacion y apoyo administrativo:
a) de regulacion internacional
b) de normatividad econémica
c) del control y seguimiento
d) de administracién
e) de comunicacion social

6. Delegaciones u oficinas regionales

7. Las demas unidades y personal técnico y administrativo que autorice el presidente.

El pleno es el érgano supremo de decision de la comision y se integra por cinco comisio-
nados incluyendo al presidente. Basta la presencia de tres para que pueda sesionar validamente,
pero nunca podra sesionar sin la presencia del presidente o del comisionado que lo supla legal-
mente. Las resoluciones del pleno se tomaran por unanimidad o por mayoria de votos de los co-
misionados presentes.

Las atribuciones de la Comision Federal de Competencia, plasmadas en el articulo 24 de
la LFCE, se pueden clasificar en dos rubros:

B WD

1. Preventivas

La comisién esta facultada para:

* Establecer los mecanismos de coordinacién para el combate y prevencion de monopo-
lios, estancos, concentraciones y practicas ilicitas (articulo 24, fraccion I1).

* Opinar sobre los ajustes a los programas y politicas de la administracion publica federal,
cuando de éstos resulten efectos que puedan ser contrarios a la competencia y libre concurrencia
(articulo 24, fraccion 1V).

* Opinar, cuando se lo solicite el Ejecutivo federal, sobre las adecuaciones a los proyectos
de leyes y reglamentos, por lo que conciernen a los aspectos de competencia y libre concurrencia
(articulo 24, fraccion V).

* Cuando lo considere pertinente, emitir opinion en materia de competencia y libre concu-
rrencia respecto de leyes, reglamentos, acuerdos, circulares y actos administrativos, sin que tales
opiniones tengan efectos juridicos ni la comision pueda ser obligada a emitir opinién (articulo
24, fraccion VI).

* Participar con las dependencias competentes en la celebracion de tratados, acuerdos o
convenios internacionales en materia de regulacion o politicas de competencia y libre concurren-
cia, de los que México sea o pretenda ser parte (articulo 24, fraccion VIII).
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2. Correctivas

La comision esta facultada para llevar a cabo la investigacidn y sancién de las conductas
que limiten la libre competencia:

* Investigar la existencia de monopolios, estancos, practicas o concentraciones prohibidas
por la LFCE, para lo cual puede requerir a los particulares y demas agentes econémicos la infor-
macion o documentos relevantes (articulo 24, fraccion I).

* Resolver los casos de su competencia y sancionar administrativamente la violacién de
esta ley y denunciar ante el Ministerio Publico las conductas delictivas en materia de competen-
ciay libre concurrencia (articulo 24, fraccion Ill).

Es la autoridad en materia de précticas restrictivas de competencia. Existen, sin embargo,
diversas autoridades sectoriales que también revisan cuestiones de competencia econémica en un
area o actividad especifica: Comision Federal de Telecomunicaciones, Instituto Mexicano de la
Propiedad Industrial, Procuraduria Federal del Consumidor.*!

1. EL NUEVO TRIBUNAL CHILENO DE DEFENSA DE LA LIBRE COMPETENCIA

Antecedentes

El ordenamiento juridico chileno que establece las normas para la Defensa de la Libre
Competencia es el Decreto Ley No. 211, publicado en el Diario Oficial de 22 de Diciembre de
1973, y sus modificaciones posteriores, entre las cuales se encuentra la introducida por la Ley
No. 19911 de fecha 14 de noviembre de 2003.

Su objeto es el de promover y defender la libre competencia en los mercados, a traves de
medidas correctivas, prohibitivas y de represion en la forma y con el poder sancionatorio estable-
cido en el mismo.

La aplicacion del Estatuto Juridico se encuentra a cargo de un dérgano jurisdiccional, que
lleva el nombre de Tribunal de Defensa de la Libre Competencia y a un servicio publico denomi-
nado Fiscalia Nacional Econdmica, en la esfera de sus respectivas atribuciones.

La creacién de este drgano jurisdiccional de caracter especial encargado de solucionar los
conflictos suscitados a raiz de infracciones a la libre competencia, se origina como consecuencia
de la evolucion de la actividad econémica interna. En este sentido, es fundamental el papel que
las Comisiones Preventivas tuvieron como 6rganos consultivos, sobre todo en la primera etapa de
su vigencia, cuando el desconocimiento del tema era regla general. Asimismo, la Comisidn Reso-
lutiva, con sus caracteristicas de drgano jurisdiccional, fue una solucion adecuada para su época y
pionera en la region. Sin embargo, los profundos cambios en la estructura econémica del pais de
las ultimas décadas, que dio paso a la participacién privada en casi todos los sectores productivos
y a la insercion de Chile en la economia global, aunado a la aparicién de nuevas estructuras em-
presariales, por ejemplo, derivadas de la creciente ola mundial de fusiones y alianzas, han modi-
ficado sustancialmente el escenario en el cual le corresponde funcionar a la institucionalidad de
defensa de la libre competencia, creando nuevas y mayores exigencias. En este nuevo escenario
ya no es viable descansar en organismos débilmente constituidos. Por esta razon, el fortaleci-

1 Wwitker, Jorge y Varela, Angélica, “Derecho de la Competencia Econémica en México”, UNAM, México,
2002, pag 113 y siguientes.

4

DR © 2006.
Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Autonoma de México



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/WZcNjL

EL NUEVO TRIBUNAL CHILENO DE DEFENSA DE LA LIBRE COMPETENCIA ;UN PARADIGMA PARA MEXICO?

miento de la institucionalidad de defensa de la libre competencia se convirtié en una de las prio-
ridades del Gobierno.

De esta forma, en octubre del afio 1997 se envid al Congreso Nacional un proyecto de ley
destinado a adaptar la legislacion en este sentido; el cual tuvo como objetivo fundamental el for-
talecimiento del érgano jurisdiccional encargado de resolver los conflictos en esta materia, y que
se denomind “Tribunal de Defensa de la Libre Competencia”. El proyecto sentd las condiciones
necesarias para que las personas llamadas a analizar y decidir los posibles atentados a la libre
competencia retnan los requisitos de excelencia profesional y alta dedicacién, bajo un esquema
de separacion de funciones e independencia.

De igual manera, en el nuevo escenario economico nacional y mundial ha cambiado el en-
foque para entender el funcionamiento de los mercados. Por tal motivo, fue necesario repensar el
concepto tradicional de atentado a la libre competencia, siendo hoy insuficiente remitirse a los
modelos simples de competencia perfecta y monopolio. EI dominio de conceptos como mercado
relevante, disputabilidad de un mercado e interaccion estratégica entre firmas, es fundamental
para analizar apropiadamente los casos bajo investigacion. Por ello, la excelencia y maestria son
condiciones esenciales que necesariamente se deben exigir a los integrantes del Tribunal de De-
fensa de la Competencia, en tanto organismo maximo sobre la materia, siendo el concurso publi-
co de antecedentes, la mejor forma de conseguir a los mas destacados expertos en el area. Adi-
cionalmente, y contrario a lo que sucedia con quienes integraron las Comisiones, los integrantes
del Tribunal son remunerados por su trabajo, bajo el compromiso de una dedicacion sustancial.

Asimismo, el proyecto de ley que modificd la estructura de los organismos antimonopo-
lios introdujo la separacién de funciones entre el nuevo Tribunal y la Fiscalia Nacional Economi-
ca, asignando personal y presupuesto propio a cada uno de ellos. Por otro lado, también se avan-
za en la independencia del Tribunal frente al Poder Ejecutivo, estableciéndose la
incompatibilidad entre la condicién de integrante del Tribunal y funcionario pablico, asi como un
mecanismo de destitucion de los integrantes, basado en criterios objetivos.

También se modificaron los primeros articulos del Decreto Ley 211 de 1973, otorgando
mayor claridad al bien juridico protegido, de modo que el Tribunal disponga de una guia mas
precisa para sus pronunciamientos, con lo cual se logra mayor predictibilidad de su accionar. En
concreto, se define el objetivo de la ley y se modifican los ejemplos de conductas contrarias a la
competencia. Siendo consistente con el objetivo de aumentar la predictibilidad, se considerd ade-
cuado eliminar las Comisiones Preventivas, traspasando al nuevo Tribunal la funcién de 6rgano
consultivo. Un Tribunal fortalecido, encargado tanto de responder consultas como de resolver
conflictos, asegura una mayor consistencia de todos sus pronunciamientos.

Finalmente, se propuso sustituir el caracter penal de la legislacion anterior, por mayores
multas y la responsabilidad solidaria de los ejecutivos involucrados en las acciones contrarias a la
libre competencia. En razon de que un Tribunal fortalecido, con directrices bien definidas, debe
contar con atribuciones sancionatorias adecuadas que le permitan cumplir con el objetivo de in-
hibir las conductas anticompetitivas, en el estricto marco constitucional.

La proteccion de la Libre Competencia

Descripcion del ilicito

En el momento que se hizo a un lado el sistema estatal de fijacion de precios, los precios
de bienes y servicios han dejado de ser establecidos por los organismos estatales, para ser deter-
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minados por la competencia en el mercado. La competencia significa que los precios de los bie-
nes y servicios se determinan conforme a la oferta y la demanda que se presentan en las condi-
ciones normales del mercado. Esta finalidad de la competencia resulta afectada si alguien mani-
pula estas condiciones del mercado con el fin de impedir o dificultar la participacion de otros
agentes econémicos, alterando con esto la oferta o la demanda.

En el Derecho comparado podemos encontrar basicamente tres modelos para hacer frente
a los Ilamados atentados contra la libre competencia. El primero, limitado al Derecho administra-
tivo sancionador, que se presenta cuando las practicas restrictivas de la libre competencia se cas-
tiguen sélo con sanciones administrativas. Tal como sucedid en el sistema de proteccion asumido
por el Derecho alemén hasta antes de 1997. Igualmente, en el Reino Unido las infracciones con-
tra la competencia no fueron criminalizadas sino hasta el 2002 con la Enterprise Act de ese afio.
El segundo modelo, se encuentra limitado sélo a sanciones penales, tal como ocurrié en Chile
con el Decreto Ley No. 211 de 1973, y Argentina, en un primer momento. Este recurso exclusivo
a sanciones penales, puede entenderse con facilidad en ciertos momentos histéricos caracteriza-
dos por la ausencia de leyes especiales de defensa de la competencia y de una autoridad adminis-
trativa con suficientes facultades de persecucién y sancion. En la actualidad, la tendencia general
esta orientada hacia un tercer modelo de proteccion conjunta, tanto penal como administrativa de
la libre competencia; tal como sucede en Perd, donde la regulacién positiva asumié dicho mode-
lo. Por un lado, la proteccion administrativa se materializa en la Ley contra las Practicas Mono-
policas, Controlistas y Restrictivas de la Libre Competencia (Decreto Legislativo 701), mientras
que la penal se lleva a cabo mediante el delito de abuso de poder econémico, contemplado en el
articulo 232 del Codigo penal. Del anélisis de ambas normativas, se desprende que el ordena-
miento juridico peruano ha asumido un sistema de proteccion conjunta con identidad de ilicitos.

Otro ejemplo de proteccion conjunta de la libre competencia, lo constituye el caso de
México, donde el afectado por la realizacion de practicas sancionadas por la ley, tiene la posibili-
dad de buscar hacer valer la responsabilidad civil que se desprenda de la misma, a través de la
accion de dafios y perjuicios a intentarse ante los tribunales civiles. Asimismo, el Codigo Penal
Federal, referente a “Delitos contra el consumo y la riqueza nacional”, en sus Articulos 253 y 254
eleva al rango de delito y establece sanciones a diversas conductas anticompetitivas.*?

Las conductas que atentan contra la libre competencia, son aquellas que ejecuten o cele-
bren, individual o colectivamente, cualquier hecho, acto o convencion que impida, restrinja la
libre competencia, o que tienda a producir dichos efectos. A manera de ejemplo, la ley considera,
entre otros, como hechos, actos o convenciones que impiden, restringen o entorpecen la libre
competencia, los siguientes:

a) La colusion expresa o tacita, que consiste en los acuerdos expresos o tacitos entre agen-
tes econdmicos, o las practicas concertadas entre ellos, que tengan por finalidad fijar precios de
venta o de compra, limitar la produccién o asignarse zonas o cuotas de mercado, abusando del
poder que dichos acuerdos o préacticas les confieran.

b) El abuso de la posicion dominante, entendida como la explotacién abusiva por parte de
una empresa, 0 conjunto de empresas que tengan un controlador comun, de una posicién domi-
nante en el mercado, fijando precios de compra o de venta, imponiendo a una venta la de otro
producto, asignando zonas o cuotas de mercado o imponiendo a otros abusos semejantes.

12 Aguilar Alvarez de Alba, Javier, “La libre competencia”, Oxford University Press, México, 2000, pag, 11 y si-
guientes.
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c) Las practicas predatorias o de competencia desleal, realizadas con el objeto de alcan-
zar, mantener o incrementar una posicion dominante. Ejemplo de dicha situacion se encuentra en
la fijacion de precios predatorios.

La ley chilena prohibe otorgar concesiones, autorizaciones y actos que impliquen conce-
der monopolios para el ejercicio de actividades econdmicas, a menos que la ley lo autorice.

Las anteriores conductas también son objeto de sanciones en otros paises, particularmen-
te, en Peru las précticas colusorias se encuentran reguladas en el articulo 6 del Decreto Legislati-
vo 701. De esta manera, se les define como “los acuerdos, decisiones, recomendaciones, actua-
ciones paralelas o practicas concertadas entre empresas que produzcan o puedan producir el
efecto de restringir, impedir o falsear la competencia”. Es decir, estas practicas colusorias se
prohiben tanto administrativa como penalmente por su objeto o finalidad.*®

De la misma forma, el ordenamiento juridico peruano establece sanciones al delito de
abuso de poder econémico, en su segunda modalidad: el abuso de posicién de dominio. En este
sentido, el articulo 232 del Cddigo penal peruano no castiga, al igual que la regulaciéon adminis-
trativa, la posicion monopolica u oligopdlica en el mercado, sino el abuso de esta posicion. En
cuanto a la determinacion del concepto de dominio deben seguirse los criterios desarrollados en
el &mbito administrativo, siendo cuestionable solamente el concepto de dominio colectivo. Esta
configuracion del dominio no puede ser de recibo en el Derecho penal porque podria dar entrada
a una responsabilidad penal por el hecho de tercero. La Gnica forma de justificar una responsabi-
lidad penal en estos casos seria aceptar una incriminacion de cada conducta individual como deli-
to de acumulacion, pero para ello seria necesario que esta conducta estuviera claramente tipifica-
da en la ley penal, lo cual no sucede en la actual regulacion peruana del delito de abuso de poder
econémico en su modalidad de abuso de posicién de dominio.

Los supuestos especificos que constituyen esta modalidad del articulo 232 se encuentran
regulados expresamente en la ley administrativa peruana, a los que el tipo penal se remite. Se
trata concretamente de la negativa injustificada a contratar, la discriminacion en las condiciones y
la imposicion de clausulas de atadura.

En el caso de México, en lo referente a la monopolizacién, el ordenamiento juridico es
demasiado impreciso, ya que no proporciona ninguna definicion de lo que ha de entenderse por
monopolio, limitandose a sefalar en el articulo 8 de la Ley Federal de Competencia Econdmica,
lo siguiente:

“Quedan prohibidos los monopolios y estancos, asi como las practicas que, en términos
de esta ley, disminuyan, dafien o impidan la competencia y la libre concurrencia en la produc-
cién, procesamiento, distribucion y comercializacion de bienes y servicios”.

Evidentemente, se trata de una disposicion prohibitiva, a diferencia de las disposiciones
similares de otros paises, y centra mas su interés en las practicas monopélicas que en las conduc-
tas de “monopolizacién” o “abuso de posicion dominante”; estas Ultimas son encuadradas bajo el
rubro de “practicas restrictivas absolutas”.

En resumen, frente a los actos de competencia desleal, los distintos ordenamientos juridi-
cos contemplan diversas formas de reaccion, las cuales son de diversa naturaleza, pues van desde
la indemnizacién civil, pasando por sanciones administrativas, hasta llegar a sanciones de carac-
ter penal. 4

13 Garcia Cavero, Percy, “Los Delitos contra la Competencia”, Ara Editores, Per(, 2004, pag, 17.
14 Garcia Castillo, Tonatiuh, “Ley Federal de Competencia Econdmica, Comentarios, Concordancia y Jurispru-
dencia”, UNAM, México, 2003, pag, 17.
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Naturaleza juridica del Tribunal Chileno de Defensa de la Competencia

El Tribunal de Defensa de la Libre Competencia es un 6rgano jurisdiccional especial e
independiente, sujeto a la superintendencia directiva, correccional y econémica de la Corte Su-
prema, cuya funcién es la de prevenir, corregir y sancionar los atentados a la libre competencia.

— Organo jurisdiccional: El Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, ejercera su ju-
risdiccién respecto de todo el territorio de Chile en los conflictos que afecten a la libre compe-
tencia.

— Especial: Aquel establecido por la ley para juzgar a ciertas personas o para resolver de-
terminadas materias. En el caso del Tribunal, debera conocer de todas las materias relacionadas
con infracciones a la libre competencia, emanadas del Decreto 19911.

— Independiente: Principio en virtud del cual los tribunales tienen por regla general el
ejercicio privativo y exclusivo de la funcidn jurisdiccional, no siendo licito mezclarse en las atri-
buciones de los demas poderes publicos.

— Bajo la Superintendencia de la Corte Suprema: Los tribunales de justicia no sélo estan
investidos de la funcion jurisdiccional, sino que ademas les corresponde ejercer las Ilamadas atri-
buciones conexas. Respecto del Tribunal de Defensa, estas atribuciones conexas estan en manos
de la Corte Suprema, la que velara porque actue dentro de la esfera de sus atribuciones y que se
respeten asimismo en su actuar, las garantias individuales establecidas en la Constitucion Politica
y en las leyes (facultad directiva), ademas debera velar por el cumplimiento de los deberes de los
jueces (facultad disciplinaria), como también para que a través de una mejor organizacién de
justicia, aclare y complemente las normas que regulan su funcionamiento, tiene por objeto una
mejor y mas expedita administracion de justicia, servicio judicial (facultad econdémica).

— Funcién especifica: La funcion especifica del Tribunal es prevenir, corregir y sancio-
nar los atentados a la libre competencia, quedando fuera de la esfera de su competencia todas las
deméas materias que no tengan relacion alguna con la libre competencia.

Composicion del Tribunal®®

a) Un abogado, que lo presidirg;
b) Cuatro profesionales universitarios expertos en materias de libre competencia, dos de
los cuales deberan ser abogados y dos licenciados o con postgrados en ciencias econémicas.

Ademas, el Tribunal contara con cuatro suplentes, dos de los cuales deberan ser abogados
y dos licenciados o con postgrados en ciencias econémicas.

El Presidente del Tribunal sera designado por el Presidente de la Republica de una némi-
na de cinco postulantes confeccionada por la Corte Suprema, mediante concurso publico de ante-
cedentes. S6lo podran participar en el concurso quienes tengan una destacada actividad profesio-
nal o académica especializada en materias de libre competencia o en Derecho Comercial o
Econdmico y acrediten a lo menos 10 afios de ejercicio profesional.

Dos integrantes, uno de cada area profesional, seran designados por el Consejo del Banco
Central previo concurso publico de antecedentes. Los otros dos integrantes, también uno de cada

15 Informe de la Comisién de Economia de la Camara de Diputados de Chile, recaido en el proyecto de ley en
primer tramite constitucional que crea al Tribunal de Defensa de la Libre Competencia. Pagina web de la Biblioteca
del Congreso Nacional, www.bcn.cl.
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area profesional, seran designados por el Presidente de la Republica, a partir de dos ndminas de
tres postulantes, una para cada designacion, confeccionadas por el Consejo del Banco Central,
también mediante concurso publico de antecedentes.

El Consejo del Banco Central y el Presidente de la Republica, en su caso, designaran cada
uno dos integrantes suplentes, uno por cada area profesional, respectivamente, de la misma ma-
nera que lo hacen en el caso de los miembros titulares.

En caso de ausencia o impedimento del Presidente del Tribunal, éste sesionard bajo la
presidencia de uno de los restantes miembros titulares de acuerdo al orden de precedencia que se
establezca, mediante auto acordado del Tribunal. Asimismo, por ese medio, se determinara el
orden en que los suplentes reemplazaran a los integrantes titulares.

En todo caso, sera incompatible el cargo de integrante titular del Tribunal con la condi-
cion de funcionario publico, como también con la de administrador, gerente o trabajador depen-
diente de sociedades an6nimas abiertas 0 sometidas a las reglas de estas sociedades, igualmente,
de sus matrices, filiales, coligantes o coligadas. Las personas que al momento de su nombramien-
to ostenten cualquiera de dichas condiciones, deberan renunciar a ella. Salvo el caso de los inte-
grantes del Tribunal que desempefien cargos docentes, quienes podran seguir desempefiandose en
ellos.

Los integrantes titulares y suplentes del Tribunal permaneceran seis afios en sus cargos,
pudiendo ser designados por nuevos periodos sucesivos. Sin embargo, el Tribunal se renovara
parcialmente cada dos afios.

Funcionamiento del Tribunal

El Tribunal funcionara en forma permanente y fijara sus dias y horarios de sesion. En to-
do caso, debera sesionar en sala legalmente constituida para la resolucion de las causas, como
minimo dos dias a la semana. EI quérum para sesionar sera de a lo menos tres miembros, y los
acuerdos se adoptaran por simple mayoria, dirimiendo el voto quien presida, en caso de empate.

Los miembros del Tribunal podran perder su competencia para conocer determinados ne-
gocios por implicancia o recusacion declaradas. La causal de implicancia o recusacion invocada,
podra ser aceptada voluntariamente por el integrante afectado, o de lo contrario, sera fallada de
plano por el Tribunal, con exclusion de aquél.

Los miembros del Tribunal cesaran en sus funciones por las siguientes causas:

a) Término del periodo legal de su designacién;

b) Renuncia voluntaria;

c) Destitucion por notable abandono de deberes;

d) Incapacidad sobreviniente. Se entiende por tal, aquélla que impide al integrante ejercer
el cargo por un periodo de tres meses consecutivos o de seis meses en un afio.

La resolucion que haga efectiva la destitucion deberd sefialar los hechos en que se funda 'y
los antecedentes tenidos a la vista para acreditarlos.
El Tribunal contara ademas con 9 funcionarios de planta, dentro de los cuales destacan:

— 1 Secretario Abogado

— 2 Relatores Abogados

— 2 Profesionales Universitarios del &mbito econémico
— 1 Jefe de Oficina de Presupuesto
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— 1 Oficial Primero
— 1 Oficial de Sala
— 1 Auxiliar

El nombramiento de estos funcionarios se hara por el Tribunal, previo concurso de ante-
cedentes o de oposicion, y se regiran por el derecho laboral comdn y tendran el mismo régimen
remuneratorio de dedicacién e incompatibilidades del personal de planta de la Fiscalia Nacional
Econdmica. Adicionalmente, podra contratar personal en forma transitoria, cuando las necesida-
des del Tribunal lo requieran, previa visacion de la Direccién de Presupuestos.

Quienes presten servicios para el tribunal tendran el caracter de empleado publico para
los efectos de la probidad administrativa y la responsabilidad penal.

Atribuciones y deberes del Tribunal

El Tribunal mantiene practicamente todas las atribuciones de la Comision Resolutiva y
ademas adquiere la condicion de 6rgano consultivo que tenian las Comisiones Preventivas. Un
importante cambio es la eliminacion de la facultad de actuar de oficio que tenia la Comision Re-
solutiva.

El Tribunal tendra las siguientes atribuciones y deberes:

— Conocer, a solicitud de parte o del Fiscal Nacional Econémico, las situaciones que pu-
dieren constituir infracciones a la Ley. Respecto de esta facultad destacan dos situaciones intere-
santes, la primera va en relacion con la legitimacion activa para iniciar procesos ante este Tribu-
nal, puesto que en comparacion con la legislacion anterior, la Comision Resolutiva podia conocer
de oficio o a solicitud del Fiscal, situacion que ya no se da, pues en el sistema del nuevo Tribunal
s6lo podré a solicitud de parte o del Fiscal Nacional Econdmico. La segunda situacion interesan-
te, es que el proyecto original de ley, contenia una enumeracion de las resoluciones que podria
adoptar el Tribunal como consecuencia de la infraccion a la libre competencia, enumeracién que
fue desestimada, pues el Tribunal podra dar lugar, si lo estima necesario, a todo o parte de lo
que le soliciten tanto las partes como el Fiscal, razén por la cual una enumeracién resulta inofi-
ciosa.

— Conocer, a solicitud de quien tenga interés legitimo, o del Fiscal Nacional Econémico,
los asuntos de caracter no contencioso que puedan infringir las disposiciones de la Ley, sobre
hechos, actos o contratos existentes, asi como aquellos que le presenten quienes se propongan
ejecutarlos o celebrarlos, para lo cual, en ambos casos, podra fijar las condiciones que deberan
ser cumplidas en dichos hechos, actos o contratos.

— Dictar instrucciones de caracter general de conformidad a la ley, las cuales deberan
considerarse por los particulares en los actos o contratos que ejecuten o celebren y que tuvieren
relacion con la libre competencia o pudieren atentar contra ella.

— Proponer al Presidente de la Republica, a través del Ministro de Estado que corres-
ponda, la modificacion o derogacion de los preceptos legales y reglamentarios que estime contra-
rios a la libre competencia, como también la dictacion de preceptos legales o reglamentarios
cuando sean necesarios para fomentar la competencia o regular el ejercicio de determinadas acti-
vidades econdmicas que se presten en condiciones no competitivas.
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Procedimiento

Antes de entrar al estudio especifico de cada uno de los procedimientos contenciosos y no
contenciosos, es preciso tener en consideracion determinados aspectos generales del proceso.

1. Principios del proceso

— Principio de Escrituracion: Significa que de cada actuacion del proceso se hace por es-
crito, salvo la vista de la causa.

— Principio de Publicidad: Aquel procedimiento de libre acceso a las partes y sus manda-
tarios, respecto de las actuaciones judiciales que en él se desarrollan, como asi también de cual-
quier tercero.

— Principio Inquisitivo: Aunque el texto legal no lo consagre como tal, éste se desprende
de la expresion “impulsado de oficio por el Tribunal hasta su resolucién definitiva”, lo que pro-
duce una contradiccidn en la etapa de su iniciacion, puesto que el Tribunal pierde la facultad que
tenia la Comision Resolutiva de iniciar de oficio el procedimiento, por lo cual no se comprende
porque podra ser impulsado de oficio hasta la sentencia. Obviando esta situacion en el principio
inquisitivo, prima el criterio del juez para determinar el alcance de las pretensiones de derecho de
las partes, el juez puede incluso generar nuevos medios de prueba, determinar la carga de la
prueba y sancionar a la parte que debia probar una determinada cuestion, y no lo hizo.

2. Notificaciones

— Notificacion personal: Es aquella que consiste en entregar a la persona a quien se debe
notificar, en forma personal, copia integra de la resolucion y de la solicitud que en ella haya re-
caido, cuando sea escrita. Todos los dias son habiles para practicar una notificacion personal,
siempre y cuando ella se practique en lugares o recintos de libre acceso al publico, en la morada o
lugar donde pernocta el notificado, en el lugar en donde éste ordinariamente ejerce su profesion,
industria o empleo, o0 en cualquier otro recinto en donde éste se encuentre y en el cual se permita
el libre acceso al ministro de fe.

De la notificacion debe dejarse constancia escrita en el proceso, lo que se realiza median-
te la certificacion o acta de haberse efectuado la diligencia.

Deberan notificarse de esta forma el requerimiento del Fiscal Nacional Econdmico o la
demanda presentada por quien tenga interés.

— Notificacion Subsidiaria de conformidad al articulo 44 del Codigo de Procedimiento
Civil: Aquella que se efectia entregando copia integra de la resolucion y de la solicitud en que ha
recaido, a cualquier persona adulta que se encuentre en la morada o en el lugar donde la persona
que va a notificar ejerce su industria, profesion o empleo, si se desprende del sélo informe del
ministro de fe que no fue posible ubicar a la persona a quien se pretende notificar y que esa es su
morada.

— Notificacién por Cédula: Consiste en la entrega que hace un ministro de fe, en el do-
micilio del notificado, de copia integra de la resolucion, y de los datos para su acertada inteligen-
cia. De haberse practicado la notificacion por cédula, debe dejarse testimonio en el proceso, indi-
cando el lugar, dia y hora en que la diligencia se llevo a cabo, y el nombre, edad, profesién y
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domicilio de la persona que recibio la cédula. Se notificaran de esta manera, la resolucion que
reciba la causa a prueba y la sentencia definitiva.

— Carta Certificada: Aquella que se entendera notificada la resolucidn, al quinto dia ha-
bil contado desde la fecha de recepcion de la carta enviada al domicilio del notificado, por el
Servicio de Correos y Telégrafos.

— Medios Electronicos: Constituye una novedad respecto del sistema de notificaciones
tradicional, pues es uno de los pocos textos legales que la reconoce, al igual como sucede en la
reforma procesal, serdn permitidas las notificaciones por medios electronicos, toda vez que ésta
sea suscrita mediante firma electronica avanzada. Podréan notificarse de esta forma todas las reso-
luciones que no tengan asignada una notificacion en especial.

— Otros medios: Se faculta a las partes para que de comun acuerdo fijen otros medios
seguros para practicar la notificacion de las diversas resoluciones que no tiene establecidas un
tipo especial de notificacion.

Tendran el caracter de ministro de fe para la practica de estas diligencias, ademas del Se-
cretario Abogado del Tribunal, las personas a quienes el Presidente designe para desempefiar esta
funcion.

3. Incidentes

Respecto de los incidentes que no digan relacién con medidas cautelares, podran ser re-
sueltos de plano por el Tribunal, facultandolo para dejar su resolucién para la sentencia definiti-
va, salvo que sea necesario acogerlo a tramitacion y recibirlo a prueba, casos en los cuales se
aplicaran las normas contenidas en el Cddigo de Procedimiento Civil para la tramitacién de los
incidentes.

4, Medidas cautelares

Tienen por objeto impedir los efectos negativos de las conductas sometidas al conoci-
miento del Tribunal, y resguardar el interés comun. Podrén ser todas aquellas que el Tribunal
estime como necesarias, no existiendo una enumeracion ejemplar ni taxativa de ellas. Podrén ser
solicitadas por cualquiera de las partes interesadas, incluido el Fiscal Nacional Econémico, como
también podran ser decretadas de oficio por el Tribunal de Defensa.

Al igual que en el derecho comun podran ser judiciales o prejudiciales, dependiendo si se
decretan en cualquier estado del juicio o bien antes de su iniciacion. Asimismo, podran ser decre-
tadas por el plazo que el Tribunal estime necesario, siendo esencialmente provisionales y se po-
dran modificar o dejar sin efecto en cualquier estado de la causa.

En cuanto a su tramitacion, el requirente deberd acompariar en su solicitud los anteceden-
tes que constituyan a lo menos presuncion grave del derecho que se reclama o de los hechos de-
nunciados.

Respecto del procedimiento propiamente como tal, distinguimos dos tipos:

1. Procedimiento Contencioso.
2. Procedimiento no Contencioso.
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Procedimiento contencioso

Tiene lugar cada vez que el Tribunal conozca, a solicitud de parte o del Fiscal Nacional
Econdmico, las situaciones que pudieren constituir infracciones a la libre competencia. Al igual
como sucede con cualquier juicio declarativo, distinguimos las siguientes etapas:

A. Etapa de Discusion.

B. Etapa de Conciliacién y Prueba.

C. Etapa de Fallo.

D. Etapa de Impugnacién del Fallo (eventual).
E. Etapa de Ejecucién del Fallo (eventual).

A. Etapa de Discusion

El procedimiento podra iniciarse por requerimiento del Fiscal Nacional Econémico o por
demanda de algun particular, la que deberd ser puesta de inmediato en conocimiento de la Fisca-
lia. Admitido el requerimiento o la demanda a tramitacion, se conferira traslado, a quienes afecte,
para contestar dentro del plazo de quince dias habiles o el término mayor que el Tribunal sefale,
mismo que no podré exceder de treinta dias. La notificacion del requerimiento o de la demanda,
con su respectiva resolucion, sera practicada personalmente por el ministro de fe.

El demandado podra adoptar cualquiera de las siguientes actitudes:

No evacuar el traslado, produciéndose la rebeldia de esta parte y continuandose con la
tramitacion del juicio.

— Oponer excepciones dilatorias o perentorias.

— Evacuar el traslado oponiéndose al requerimiento o demanda, u oponiendo Ex-
cepciones.

Respecto de las excepciones perentorias, son todas aquellas que la mente del ser humano
sea capaz de crear para atacar o enervar el fondo de la accién deducida.

En caso que sean opuestas excepciones dilatorias o perentorias, éstas deberan tramitarse
de conformidad a las reglas generales contenidas en el Cédigo de Procedimiento Civil, para am-
bos casos, toda vez que éstas no sean incompatibles con el procedimiento de la ley 19.911. Siem-
pre el demandado o requerido podra defenderse negando los hechos que a €l se la han imputado,
produciéndose una discrepancia entre ambas posiciones, discrepancia que debera ser recibida a
prueba para ser dilucidada.

B. Etapa de conciliacion y prueba

Vencido el plazo establecido para evacuar el traslado, sea que éste se hubiere evacuado o
no por los interesados, el Tribunal podra llamar a las partes a conciliacién. Acordada una conci-
liacion, el Tribunal se pronunciara sobre ella dandole su aprobacidn, siempre que no atente con-
tra la libre competencia. Posteriormente, se emitira una resolucion que reciba la causa a prueba,
sefialando los hechos sustanciales, pertinentes y controvertidos que deberdn probarse y notificar-
se a las partes por cédula.

La resolucién que reciba la causa a prueba sera susceptible del recurso de reposicion, al
que podréa darse tramitacion incidental o ser resuelto de plano.
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En cuanto a los medios de prueba, seran admisibles todos aquellos indicados en el articu-
lo 341 del Cddigo de Procedimiento Civil y todo indicio o antecedente que, en concepto del Tri-
bunal, sea apto para establecer los hechos pertinentes.

C. Etapa de fallo

Vencido el término probatorio, el Tribunal asi lo declarara y ordenar traer los autos en
relacion, fijando el dia y hora para la vista. EI Tribunal debera oir alegatos de los abogados de las
partes cuando alguna de éstas lo solicite.

Concluida la vista de la causa y no existiendo diligencias pendientes que sean fundamen-
tales, el proceso quedara en estado de dictarse fallo, el cual deberd ser dictado dentro de los cua-
renta y cinco dias siguientes.

La sentencia definitiva ser& fundada, debiendo enunciar los fundamentos de hecho, de de-
recho y econdmicos con arreglo a los cuales se pronuncia. Ademas, en ella debera hacerse expre-
sa mencidn de los fundamentos de los votos de minoria, en caso que los haya habido.

En la sentencia definitiva, el Tribunal podra adoptar las siguientes medidas:

— Modificar o poner término a los actos, contratos, convenios, sistemas o acuerdos que
sean contrarios a las disposiciones de la ley en comento;

— Ordenar la modificacion o disolucién de las sociedades, corporaciones y demas perso-
nas juridicas de derecho privado que hubieren intervenido en los actos, contratos, convenios,
sistemas o acuerdos a que se refiere la letra anterior;

— Aplicar multas a beneficio fiscal hasta por una suma equivalente a veinte mil unidades
tributarias anuales.

D. Etapa de Impugnacion del Fallo

Todas las resoluciones pronunciadas por el Tribunal, seran susceptibles del recurso de re-
posicion, el cual podra ser resuelto de plano o darle tramitacion incidental, a este respecto tam-
bién es importante sefialar que este recurso no tiene asignado en la ley 19.911 una tramitacion
especial, lo que nos lleva a recurrir a las normas del Cddigo de Procedimiento Civil previstas
para dicho recurso.

- Recurso de Reposicién: Es aquel medio de impugnacion ordinario que tiene por objeto
obtener del tribunal que dicté un auto o un decreto, que lo modifique o lo deje sin efecto, sea que
se hagan valer o no nuevos antecedentes. A través de este recurso se pueden impugnar por regla
general, los autos y los decretos.

Tratandose de la reposicion que procede respecto de ciertas sentencias interlocutorias, el
plazo es de 3 dias, lo que sucede con la resolucidn que recibe la causa a prueba y con las resolu-
ciones recaidas sobre medidas cautelares.

Solicitada la reposicion al Tribunal, éste debera pronunciarse de plano sobre el si se hacen
0 no valer nuevos antecedentes. Si se hacen valer nuevos antecedentes, debera darsele una trami-
tacion incidental. En caso de que el recurso de reposicion sea tramitado incidentalmente, se ob-
servaran las reglas de los incidentes sefialados en el derecho comun.

— Recurso de Reclamacion: S6lo sera susceptible de recurso de reclamacion la sentencia
definitiva que imponga alguna de las medidas que se contemplan en el articulo 17 k, también la
que absuelva de la aplicacion de dichas medidas. Dicho recurso debera ser fundado y podra in-
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terponerlo el Fiscal Nacional Econdémico o cualesquiera de las partes en el Tribunal, dentro del
plazo de diez dias habiles, contados a partir de la respectiva notificacion por cédula de la senten-
cia definitiva. Este plazo se ampliara con el aumento que corresponda al lugar en que tenga su
domicilio el afectado, si éste fuere distinto al de la sede del Tribunal.

Para seguir el recurso interpuesto, no sera necesaria la comparecencia de las partes. El re-
curso sera conocido por una sala de la Corte Suprema con preferencia a otros asuntos.

La interposicion del recurso no suspendera el cumplimiento del fallo, salvo lo referido al
pago de multas. No obstante, a peticion de parte y mediante resolucién fundada, la Sala que co-
nozca del recurso podra suspender los efectos de la sentencia, total o parcialmente.

En la vista de la causa ante la sala de la Corte Suprema podran oirse los alegatos de los
abogados que lo hayan solicitado, situacion de suma importancia, pues esta es la Unica oportuni-
dad procesal que tienen las partes para lograr revertir el fallo del Tribunal de Defensa.

La sentencia de la sala de la Corte Suprema podra confirmar o revocar la sentencia defini-
tiva del Tribunal, pero en ningin caso podra dictar una nueva sentencia de reemplazo.

E. Etapa de ejecucion del fallo

En caso que la sentencia definitiva sea condenatoria, la ejecucion de ella y de las demaés
resoluciones pronunciadas por el Tribunal, le corresponderd al mismo, para lo cual contard con
todas las facultades propias de un Tribunal de Justicia, como: decretar embargos con el auxilio de
la fuerza puablica, con facultades de allanamiento y descerrajamiento si fuese necesario, decretar
retiro de especies en las mismas condiciones anteriores, etc.

En caso de que la sentencia definitiva haya condenado al pago de una multa, ésta debera
pagarse dentro de los diez dias habiles siguientes a la fecha en que quede ejecutoriada la respec-
tiva resolucion.

Respecto del cumplimiento de las condenas que no signifiquen el pago de alguna multa,
el Tribunal podra ordenar la cancelacion de la personalidad juridica de la sociedad que corres-
ponda, para lo cual ordenard que se practiquen las subinscripciones que correspondan, como
también podra oficiar a los organismos correspondientes como: Servicio de Impuestos Internos,
Conservador de Bienes Raices, Registro de Comercio, Superintendencias, etc, todas aquellas
actuaciones que tengan por finalidad dar cumplimiento a la sentencia definitiva.

El Juez Civil al momento de resolver sobre la indemnizacion de perjuicios, debera fundar
su fallo en las conductas, hechos y calificacion juridica de los mismos que fueron establecidos en
la sentencia del Tribunal.

Respecto de los plazos de la prescripcidn extintiva, se observan las siguientes reglas:

— Las acciones a que den lugar las infracciones a la libre competencia, prescriben en el
plazo de dos afios, contados desde la ejecucion de la conducta atentatoria de la libre competencia
en que se fundan. Esta prescripcion se interrumpe por requerimiento del Fiscal Nacional Econé-
mico o demanda de algun particular que sean formulados ante el Tribunal.

— Las medidas que se adopten para prevenir, corregir o sancionar un atentado a la libre
competencia, prescriben en dos afos, contados desde que se encuentre firme la sentencia defini-
tiva que las imponga. Esta prescripcion se interrumpe por actos cautelares o compulsivos del
Tribunal, del Fiscal Nacional Econémico o del demandante particular.

— Las acciones civiles derivadas de un atentado a la libre competencia prescriben en el
plazo de cuatro afos, contados desde que se encuentre ejecutoriada la sentencia definitiva.
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— La prescripcion de las acciones y de las medidas que se determinen para prevenir, co-
rregir o sancionar un atentado a la libre competencia, no se suspenden a favor de ninguna per-
sona.

Procedimiento no contencioso

Tiene lugar cada vez que el Tribunal:

— Conozca a solicitud de quien tenga interés legitimo, o del Fiscal Nacional Econémico,
los asuntos de caracter no contencioso que puedan infringir las disposiciones de la ley 19.911,
sobre hechos, actos o contratos existentes, asi como aquellos que le presenten quienes se propon-
gan ejecutarlos o celebrarlos, para lo cual, en ambos casos, podra fijar las condiciones que debe-
ran ser cumplidas en dichos hechos, actos o contratos.

— Dicte instrucciones de caracter general de conformidad con la ley, las cuales deberan
considerarse por los particulares en los actos o contratos que ejecuten o celebren y que tuvieren
relacion con la libre competencia o pudieren atentar contra ella.

— Emita los informes que le sean encomendados, en virtud de disposiciones legales es-
peciales.

Su tramitacion sera de la siguiente manera:

1. El decreto que ordene la iniciacion del procedimiento, debera publicarse en el Diario
Oficial y en un diario de circulacién nacional, y se notificara por oficio a la Fiscalia Nacional
Econdmica, a las autoridades que estén directamente vinculadas y a los agentes econémicos que,
a juicio exclusivo del Tribunal, estén relacionados con la materia, para que en un plazo no infe-
rior a quince dias habiles, éstos y quienes tengan interés legitimo puedan aportar antecedentes.

2. Vencido el plazo anterior, el Tribunal deberd citar a una audiencia puablica, la cual se
llevara a cabo dentro del plazo fatal de treinta dias, contados desde la notificacién, la que se prac-
ticara mediante un aviso publicado en el Diario Oficial, para que quienes hubiesen aportado ante-
cedentes puedan manifestar su opinion al respecto.

3. Si las autoridades, organismos o personas referidos en los nimeros anteriores, no in-
formaren en los plazos que el Tribunal les fijare al efecto, éste podra prescindir del informe.

4. De oficio o a peticion del interesado, el Tribunal podréa recabar y recibir los anteceden-
tes que estime pertinentes.

Las resoluciones o informes que dicte o emita el Tribunal, podran ser objeto del recurso
de reposicion. Ademas, las resoluciones que fijen condiciones que deban ser cumplidas en actos
0 contratos, podran también ser objeto del recurso de reclamacion.

Por ultimo, es importante sefialar que las causas que hubieren conocido las Comisiones
Preventivas Central y las Regionales, se seguiran tramitando sin solucién de continuidad, ante el
Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, con arreglo a los procedimientos establecidos por
las disposiciones vigentes al momento de su inicio, de conformidad con la quinta disposicién
transitoria de la Ley 19.911.

Modificaciones generales y eliminacién del caracter penal

Ademas de eliminar las Comisiones Preventivas y Resolutoria, crear el Tribunal de De-
fensa de la Libre Competencia y establecer su procedimiento; la ley 19.911 modificé aspectos
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generales de la legislacion antimonopolios y elimind el caracter penal de los atentados a la libre
competencia, teniendo como fundamento que todo tipo penal debe describir en forma precisa las
conductas que sanciona, de tal manera que los sujetos a los cuales se dirige la norma tengan la
certeza de aquello que esta prohibido por el legislador.

Como contrapartida a la eliminacion del caracter penal, que rara vez ha dado paso a la ac-
cién penal y se estima que no ha logrado disuadir las conductas contra la libre competencia, se
propone aumentar las multas y hacer responsables solidariamente de su pago a los directores,
gerentes o administradores de las empresas que incurrieren en ellas.

IV. LA FISCALIA NACIONAL ECONOMICA1®

La Fiscalia Nacional Econdmica es un servicio publico descentralizado, con personalidad
juridica y patrimonio propio, encargado de velar por la libre competencia. Su funcion principal es
la de investigar todo hecho, acto o convencidn que tienda a impedir, eliminar, restringir o entor-
pecer la competencia econdmica en los mercados Yy, cuando lo estime procedente, sometiendo el
resultado de sus investigaciones al conocimiento de la Comisién Resolutiva, a fin de que ésta, en
el ejercicio de sus atribuciones, adopte las medidas o sanciones adecuadas para evitar o reparar
los efectos anticompetitivos de las conductas o hechos investigados.'’

También tiene como funcion la de promover la libre competencia en el mercado, lo que
significa crear una verdadera cultura de competencia.

La Fiscalia Nacional Economica tiene su sede en Santiago. Se encuentra a cargo de un
funcionario denominado Fiscal Nacional Econdmico de la exclusiva confianza del Presidente de
la Republica, a quien le corresponde ejercer tanto la jefatura superior como la representacion
judicial y extrajudicial del Servicio. El Fiscal Nacional Econémico, en el ejercicio de sus funcio-
nes, es independiente de todas las autoridades y tribunales ante los cuales actle. Ademas, preside
la Comision Nacional de Distorsiones e integra la Junta Nacional de Aduanas; tribunal de segun-
da instancia de las causas aduaneras.

A la Fiscalia se le concede la facultad de interpretar a su manera las distintas disposicio-
nes legales existentes en materia de libre competencia, para asi exponerlas ante el Tribunal de
Defensa de la Libre Competencia, interpretacion basada en lo que logre el Fiscal como conse-
cuencia de sus variadas investigaciones, experiencia que le permite interpretar de mejor manera
la norma.

Para comprender de mejor manera a la Fiscalia Nacional Econdmica, es conveniente
mencionar algunas de las modificaciones que afectaron a su organizacion a partir de la entrada en
vigencia de la ley 19.911.

La modificacion al Decreto Ley 211 de 1973, atendi6 a la necesidad de renovar la legisla-
cién antimonopolios tanto en su parte sustantiva como adjetiva, constituyendo en el caso de ésta
Gltima, una auténtica innovacion en materia econdémica en Chile, puesto que marca la transicion
desde el Sistema de las Comisiones, al Sistema Judicial o Judicializacion de los Conflictos Mo-
nopolicos, estableciendo un plan de colaboracién y fortalecimiento de las relaciones entre el 6r-
gano investigativo y el jurisdiccional, dotando de nuevas atribuciones a la Fiscalia Nacional Eco-
noémica, para que pueda cumplir de mejor manera su funcion.

16 Witker, Jorge, “Derecho de la Competencia en América”, Fondo de Cultura Econdémica, Chile, 2000.
17 Definicion dada por la Fiscalia Nacional Econdmica.
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En cuanto a su composicion, encontramos dos modificaciones principales, por una parte,
la eliminacion de los Fiscales Regionales Economicos, siendo sustituidos por los Fiscales Adjun-
tos, y por otra, el aumento en el nimero de profesionales de planta de la Fiscalia.

Esta modificacion encuentra su razén de ser en la desproporcionalidad de la carga de tra-
bajo de los distintos Fiscales Regionales, en comparacién con el Fiscal Nacional Econémico, ya
que, aunque el texto legal no lo diga expresamente, éste Ultimo ejercia su labor en la Region Me-
tropolitana como Fiscal Nacional y Fiscal Regional, cuestion que sin lugar a dudas constituia un
despropdsito, en razén de que la mayoria de los conflictos se producen en la Regién Metropolita-
na, versus otras regiones, donde los conflictos por libre competencia son escasos o nulos.

Respecto al aumento en el nimero de profesionales que conforman la planta de la Fisca-
lia, éstos pasan de 7 a 17, lo mismo ocurre con los fiscalizadores, que aumentan de 5 a 7, los que
sumados a los demas funcionarios, dan un total de 50 funcionarios de planta, igual nimero que
en el periodo anterior. La razon de esta modificacion atiende a la necesidad de profesionalizar, a
través de la especializacion, la tarea de la Fiscalia, siendo la mayor riqueza de éste servicio, el
nivel de especificacion de la materia a la cual se encuentran abocados.

Asi, la Planta de la Fiscalia quedd conformada de la siguiente forma:

— Un Fiscal Nacional Econémico
— Un Subfiscal Nacional Econémico
— 8 Jefes de Departamento

— 3 Jefes de Seccidn

— 17 Profesionales

— 7 Fiscalizadores

— 2 Técnicos

— 6 Administrativos

— 5 Auxiliares

Atribuciones y deberes del fiscal nacional econémico

— Instruir las investigaciones que estime procedentes para comprobar las infracciones al
estatuto juridico, dando noticia de su inicio al afectado. Con conocimiento del Presidente del
Tribunal, la Direccion General de la Policia de Investigaciones de Chile debera poner a disposi-
cion del Fiscal Nacional Econémico el personal que este requiera para el cumplimiento de su
cometido investigativo o para ejecutar las diligencias especificas que le solicite con el mismo
objeto.

— Actuar como parte, representando el interés general de la colectividad en el orden eco-
nomico, ante el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia y los Tribunales de justicia, con
todos los deberes y atribuciones que le correspondan en esa calidad, con la excepcion de las in-
vestigaciones criminales y causas de esa naturaleza. El Fiscal podrd, cuando lo estime necesario,
asumir, por si o por delegado, la representacion de la Fiscalia en cualquier proceso e intervenir,
de igual manera, en cualquier instancia, tramite o actuacioén determinada ante los tribunales de
justicia o autoridades administrativas o municipales.

— Requerir del Tribunal el ejercicio de cualquiera de sus atribuciones y la adopcién de
medidas preventivas, con ocasion de las investigaciones que la Fiscalia se encuentre ejecutando.

— Velar por el cumplimiento de los fallos, decisiones, dictdmenes e instrucciones que
dicte el Tribunal o los tribunales de justicia, en las materias a que se refiere la Ley en comento.
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— Emitir los informes que solicite el Tribunal, en los casos en que el Fiscal no tenga ca-
lidad de parte.

— Solicitar la colaboracién de cualquier funcionario de los organismos y servicios publi-
cos, de las municipalidades o de las empresas, entidades o sociedades en que el Estado o0 sus em-
presas, entidades o sociedades, o las municipalidades, tengan aporte, representacion o participa-
cién, quienes estaran obligados a prestarla.

— Requerir de cualquier oficina, servicio o entidad referida en el parrafo anterior, que
ponga a su disposicion los antecedentes que estime necesarios para las investigaciones, denuncias
0 querellas que se encuentre practicando o que le corresponda intervenir.

— Solicitar a los particulares las informaciones y los antecedentes que estime necesarios
con motivo de las investigaciones que practique. Dicha solicitud debera ser fundada y se presen-
tara a la Fiscalia Nacional Econdmica dentro de los cinco dias siguientes a la comunicacion del
requerimiento, cuyos efectos se suspenderan desde el momento en que se efectlie la respectiva
presentacion.

— Denunciar los delitos previstos en esta Ley, cuando lo ordene el Tribunal.

— Ejecutar y celebrar toda clase de actos y contratos sobre bienes muebles e inmuebles y
sobre cosas corporales o incorporales que integren el patrimonio del Servicio, incluso aquellos
gue permitan enajenar o transferir el dominio y transigir respecto de derechos, acciones y obliga-
ciones, sean contractuales o extracontractuales.

— Llamar a declarar, o pedir declaracién por escrito, a los representantes, administrado-
res, asesores y dependientes de las entidades 0 personas que pudieren tener conocimientos de
hechos, actos o convenciones objeto de investigaciones y a toda otra persona que hubiere ejecu-
tado y celebrado con ellas actos y convenciones de cualquier naturaleza, respecto de algn hecho
cuyo conocimiento estime necesario para el cumplimiento de sus funciones.

— Requerir de los organismos técnicos del Estado, los informes que estime necesarios y
contratar los servicios de peritos o técnicos.

— Celebrar convenios 0 memorando de entendimiento con Agencias u otros Organismos
Extranjeros que tengan por objeto promover o defender la libre competencia en las actividades
economicas.

— Convenir con otros servicios publicos y Organismos del Estado, la transferencia elec-
tronica de informacién, que no tenga el caracter de secreta o reservada de acuerdo con la ley, para
facilitar el cumplimiento de sus funciones, asimismo, y previa resolucién fundada del Fiscal Na-
cional Econdmico, podra convenir la interconexién electronica con organismos o instituciones
privadas. Del mismo modo, podra convenir esta interconexion con organismos publicos extranje-
ros u organizaciones internacionales, con las cuales haya celebrado convenios 0 memorando de
entendimiento.

Como se aprecia de lo anterior, la Fiscalia esta dotada de amplias facultades que se justi-
fican por la importancia que tiene este Servicio, dado que el bien juridico que resguarda es de
fundamental importancia para la actividad econdmica del pais y también forma parte y refleja las
politicas del Estado en esta materia. Es decir, el Estado protege y crea los organismos que asegu-
ran la entrada de nuevos actores economicos a la actividad comercial, impulsando con esto no
s6lo al comercio nacional, sino también al internacional, ya que asegura el respeto que Chile
otorga a la competencia, fortaleciendo también la inversion para captar mas y nuevos recursos y a
su vez procurar la creacion de nuevas fuentes laborales.
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Las atribuciones del Fiscal Nacional Econdmico tienen como objetivo central el acceder
de manera mas rapida y eficaz a la mayor cantidad de informacion posible tanto de quienes ten-
gan conocimiento de hechos, actos o convenciones que sean objeto de la investigacion, de orga-
nismos técnicos del Estado a través de informes, como también informacion a la cual tenga acce-
so a traves de convenios o memorando de entendimiento con agencias u otros organismos
internacionales que promueven la libre competencia, y por ltimo, la transferencia electrénica de
informacidn que no sea reservada o secreta con otros servicios publicos y organismos del Estado,
o la interconexidn electrénica con organismos o instituciones privadas nacionales y extranjeras.

A efecto de analizar el procedimiento a seguir ante la Fiscalia Nacional Econdmica de-
bemos distinguir entre la Region Metropolitana y las demas regiones, puesto que al momento de
ser eliminados los Fiscales Regionales Econémicos, el procedimiento fue modificado.

Asi, el estudio de esta materia se estructura de la siguiente manera:

A. Procedimiento en la Region Metropolitana
e Por Denuncia
e De Oficio

B. Procedimiento en Regiones

A) Procedimiento en la Region Metropolitana por Denuncia: Cualquier persona natural o
juridica puede denunciar ante la Fiscalia Nacional Econémica la ocurrencia de hechos o actos
gue, a su juicio, pudieran atentar contra la libre competencia en los mercados.

Para la presentacion de denuncias no se requerira mas formalidad que indicar con cla-
ridad:

e Identificacion del denunciante, quien podra solicitar reserva de su identidad;

e El mercado especifico en el que se desarrollan los hechos;

e Laindividualizacién de los agentes econémicos involucrados;

e Los hechos que constituiran conductas contrarias a la competencia.

Adicionalmente, debera adjuntarse, en la medida de lo posible, la documentacién relativa
al asunto que obre en poder del denunciante.

El Fiscal Nacional Econdémico, conforme al mérito de lo sefialado en la denuncia y ante-
cedentes acompafados, resolvera si da inicio a una investigacion del mercado respectivo; sin
embargo, si los hechos corresponden al ambito de competencia de otro servicio, los derivara me-
diante oficio.

El Fiscal Nacional Econdmico puede ordenar las siguientes diligencias:

— Requerir mediante oficio de los denunciados o de cualquier persona natural o juridica,
la informacion o antecedentes necesarios para cumplir con los fines de la investigacion.

— Solicitar la colaboracion de cualquier funcionario de los organismos o servicios publi-
cos, de las municipalidades o de las empresas, entidades o sociedades en que el Estado o sus em-
presas tengan participacion, quienes estaran obligados a prestarla.

— Recabar y ejecutar por medio de los funcionarios de la propia Fiscalia Nacional Eco-
nomica, el examen de toda documentacidon, elementos contables y otros que estime necesarios.

— Citar a prestar declaracion a cualesquiera personas por si 0 en representacion de perso-
nas juridicas.

— Solicitar a la Direccion General de la Policia de Investigaciones de Chile que ponga a
disposicion del Fiscal Nacional Econdmico el personal que éste requiera para comprobar las in-
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fracciones a la Ley en comento o para ejecutar las diligencias especificas que le solicite con el
mismo objeto.

Agotadas las diligencias, el Fiscal Nacional Econémico declarara el cierre de la investiga-
cién y resolvera:

— Si los hechos, a su juicio, no son constitutivos de infraccion a la normativa de defensa
de la competencia, dispondra el archivo de los antecedentes.

— Si los hechos, a su juicio, son susceptibles de constituir una conducta atentatoria, de-
ber& deducir el requerimiento correspondiente ante el Tribunal de Defensa de la Libre Compe-
tencia.

A) Procedimiento en la region metropolitana de oficio: La Fiscalia Nacional Econémica
cuenta con la atribucion de realizar investigaciones por propia iniciativa, a partir del conocimien-
to de hechos o actos susceptibles de encuadrarse en conductas atentatorias de la competencia.

A tal efecto, el Fiscal Nacional Econdmico podra dictar una resolucion que disponga el
inicio de una investigacion, notificando esta circunstancia a las personas naturales o juridicas
involucradas. En el curso de la investigacion, podra llevar a cabo cualquiera de las diligencias
sefialadas anteriormente. Agotadas las diligencias, el Fiscal Nacional Econdmico decretard el
cierre de la investigacion y resolvera:

— Si los hechos, a su juicio, no son constitutivos de infraccion a la normativa de defensa
de la competencia, dispondra el archivo de los antecedentes.

— Si los hechos, a su juicio, son susceptibles de constituir una conducta atentatoria, de-
ber& deducir el requerimiento correspondiente ante el Tribunal de Defensa de la Libre Compe-
tencia.

B) Procedimiento en regiones: El Fiscal Nacional Econdmico podréd designar Fiscales
Adjuntos para actuar en cualquier ambito territorial, cuando la especialidad y complejidad o ur-
gencia de una investigacion asi lo requiera.

Para facilitar las presentaciones de los particulares dirigidas a la Fiscalia Nacional Eco-
noémica, podran ingresarse a través de las Intendencias Regionales o Gobernaciones Provinciales
respectivas, cuando el domicilio del peticionario se encontrare ubicado fuera de la ciudad de
asiento de este organismo. Si se tratare de presentaciones que deban hacerse dentro de determi-
nado plazo, se entenderan efectuadas desde la fecha de presentacion en la respectiva Intendencia
0 Gobernacion.

V. CONCLUSIONES

Hemos descrito someramente los dos modelos institucionales con que se regula en Amé-
rica Latina el Derecho de la Competencia Econémica.

El esquema de la Comision Federal de México cumple doce afios de existencia, lapso en
el cual ha desplegado un discreto papel, pues su dependencia del Ejecutivo, le ha impedido ejer-
cer con eficacia sus tareas. Quizas a partir del afio 2005, dicha Comision comienza a cumplir con
mayor fuerza la aplicacion de la Ley, que de paso ha sido reformada en el afio 2006.

Por otra parte, la tarea del nuevo Tribunal de Defensa de la Libre Competencia en Chile
no es sencilla, pues se trata de un tema muy sensible dentro del desarrollo de la economia chile-
na, y sin duda habra quienes la ataquen por considerarla una tarea un tanto paternalista que regula
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relaciones entre privados que durante décadas han actuado motivados por sus propios intereses,
atentando contra el derecho reconocido constitucionalmente y consagrado a desarrollar toda clase
de actividades econdmicas, sin encontrarse barreras de entrada al mercado.

Asimismo, se debe sefialar que esta nueva rama del Derecho abre una inmensa oportuni-
dad para que profesionales jovenes puedan desarrollarse dentro de ella, pues si bien existe un
organo jurisdiccional desde hace 30 afios, son muy pocos los que han tenido la oportunidad de
litigar ante él, debido entre otras causas a la poca difusién de la materia, que sin duda resulta mas
gue motivante su estudio, porque se aleja del tradicional derecho que conocemos, basado en rela-
ciones de igualdad entre las partes; hacia un derecho en donde lo que prima es esencialmente la
desigualdad entre las partes y donde es precisamente esta desigualdad la que origina los con-
flictos.8

Con base en lo anterior, es evidente que las reformas relativas a la materia constituyen un
avance favorable en materia de derecho econdmico y también en la especializacion de la jurisdic-
cién, que es la nueva corriente judicial, pues busca jovenes especializados que sean capaces de
resolver conflictos que se sometan a su conocimiento, garantizando un ambiente de seguridad
deseada por todos en América Latina.
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