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COMENTARIOS A LA VERSION PRELIMINAR DE LA “GUIA INTERNA
SOBRE DELACION COMPENSADA EN CASOS DE COLUSION”

El 11 de noviembre de 2014 la Fiscalia Nacional Econémica (en adelante, “FNE”)
puso a disposicion de los ciudadanos, para que puedan hacer comentarios, sugerencias y
aportes, la version preliminar de la “Guia Interna sobre Delaciéon Compensada en Casos de
Colusion” (en adelante, “la Guia”), que reemplazard a la “Guia Interna sobre Beneficios de
Exencién y Reducciéon de Multas en casos de Colusion”, de octubre de 2009. La FNE
sefial6 como plazo para formular comentarios a la Guia el 31 de enero de 2015.

El Consejo General del Colegio de Abogados acordé participar del llamado realizado
por la FNE y presentar comentarios a la Guia a nombre de la instituciéon, convocando al
efecto la reunién de la Comision de Libre Competencia del Colegio de Abogados (en
adelante, “la Comision”).

La delacién compensada es un mecanismo fundamental para la deteccion vy
desestabilizacion de carteles, uno de los mas graves atentados a la libre competencia, por lo
que se valora el interés de la autoridad en recoger las visiones de los distintos actores
involucrados con miras a elaborar un documento que potencie la eficacia de esta
herramienta.

La Comision es presidida por el consejero Julio Pellegrini, e integrada por los
consejeros Alberto Lyon y Enrique Urrutia y por los abogados invitados Francisco Agtiero,
Carla Bordoli, José Manuel Bustamante, Josefina Campos, Sebastian Castro, Juan Ignacio
Correa, Arturo Costabal, Marfa Elina Cruz, Marfa Isabel Diaz, Cristian Doren, José Tomas
Errazuriz, José Miguel Gana, Benjamin Grebe, Juan Cristébal Gumucio, José Miguel
Huerta, Alvaro Jana, Ricardo Jungmann, Ignacio Larrain, Nicolas Lewin, Claudio Lizana,
Paulo Montt, Santiago Montt, Gabriela Morales, Nicole Nehme, Alvaro Ortizar, Lorena
Pavic, Cristian Reyes, Ricardo Riesco, Camila Ringeling, Andrés Rioseco, Andrés
Rodriguez, Nicolas Rojas, Ximena Rojas, Luis Eduardo Toro, José Gabriel Undurraga,
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Domingo Valdés, Juan Sebastian Valdés, Alejandra Vallejos, Javier Velozo y Nicolas
Vergara. I.a Comision ha sido coordinada en calidad de Secretario por el abogado Pedro
Rencoret.

Las observaciones y sugerencias que se han acordado en las sesiones celebradas se
consignan brevemente en el presente documento. Ademas, se adjuntan como anexos a este
informe minutas con comentarios preparadas por miembros de la Comisiéon para su
discusiéon en las sesiones sostenidas.! Asimismo, los miembros de la Comisién han
manifestado estar a completa disposicion de la FNE para colaborar en la discusion de estos
temas, si ésta lo estima necesario.

A continuacién se consignan las observaciones y sugerencias propuestas por la
Comision.

I. Consideraciones previas

La delacién compensada fue introducida en nuestra legislacién por la Ley N° 20.361 el
afio 2009, con el fin de entregar a la FNE una herramienta eficaz en la persecuciéon de actos
de colusién, considerado uno de los atentados mas graves contra la libre competencia.®
Esta figura quedo6 establecida en el articulo 39 bis del DL 211 y su principal objetivo es
detectar y sancionar este tipo de conductas en procedimientos ante el H. Tribunal de
Defensa de la Libre Competencia (en adelante, “TDLC”) y la Excma. Corte Suprema, al
mismo tiempo que permite inhibir la celebraciéon de carteles y desestabilizar aquellos ya

existentes.’

1 Se presentaron minutas con comentarios preparadas por los siguientes miembros: Ricardo Riesco,
Josefina Campos e Ignacio Larrain; Juan Cristébal Gumucio; Paulo Montt, Alejandra Vallejos, Pablo
Totres y Diego Pardow; Marfa Elina Cruz; Marfa Isabel Diaz y Cristidn Reyes; Enrique Urrutia, José
Manuel Bustamante y Sebastian Castro; Nicolas Lewin y Andrés Rodriguez; y Barros & Errazuriz. Estas
minutas se adjuntan como anexos al presente informe.

2 Excma. Corte Suprema, “Reguerimiento de la FINE contra ACHAP A.G. y otros”, Rol N°® 2666-2013, 23 de
diciembre de 2013, considerando 19° (“la colusién es una de las figuras mds graves que se pueden
cometer en contra de la libre competencia”); H. Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, Sentencia
119/2012, “Regquerimiento de la FINE contra Farmacias Abumada S.A. y otros”, Rol N° 184-08, 31 de enero de
2012, considerando 195° (“la colusién constituye, unanimemente en la doctrina, en nuestra legislacion y
en la jurisprudencia de este Tribunal como de la Excma. Corte Suprema, el mas lesivo de los atentados a
la libre competencia”).

3 Historia de la Ley 20.361, Mensaje Presidencial, 5 de Junio de 2006, p. 12 (“[la delacién compensada]
representa en todos los casos un estimulo para que el ilicito pueda ser descubierto y evite que se siga
cometiendo o, en ciertas situaciones, puede incluso llegar a desarticular su perpetracién cuando aun no
produce efectos. Esta concepcion es concordante con legislaciones de otros paises, y puede convertirse en
un mecanismo que contribuya no sélo a aumentar la comprobacion de ilicitos, sino particularmente a
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La experiencia comparada indica que la delacién compensada es el mecanismo mas
efectivo para descubrir, sancionar e inhibir la existencia de acuerdos colusorios. En efecto,
la evidencia demuestra que un programa de delacién compensada que entregue los
incentivos adecuados para solicitar sus beneficios tiene por efecto facilitar la deteccién de
los carteles, reducir su estabilidad, disminuyen su duracién, y reducen los incentivos para

coludirse.*

Por ejemplo, analisis empiricos sugieren que en los Estados Unidos el programa de
delacién compensada redujo la formacion de carteles en un 42% e increment6 su deteccion
en un 62%. En Europa, mas de un 75% de los casos de colusién conocidos por la
Comision Europea entre los anos 2006 y 2013, tienen su origen en la delacion
compensada.® En el mismo sentido, la evidencia indica que la delacién compensada ha sido
un mecanismo mucho mas efectivo para desincentivar la formaciéon de carteles que el

aumento de multas.”

En atencién a lo anterior, esta Comision valora la disposicion de la FNE a someter la
Gufa a consulta publica y su interés en recibir comentarios, sugerencias y aportes de
distintos actores, a fin de elaborar un documento que permita proteger y fomentar la
eficacia de la delacién compensada, dentro del marco que establece 1a ley.

En el mismo sentido, los comentarios, sugerencias y aportes que se formulan a
continuacién son todos trealizados con la intencién de contribuir a la elaboraciéon de una
Gufa que permita alcanzar un sistema de delacion compensada eficaz, que entregue certeza
y predictibilidad respecto de su aplicacion, y que incentive a personas naturales y juridicas
para solicitar sus beneficios, en definitiva, fortaleciendo la persecucién de actos de colusion.

inhibir su comisién, por el riesgo que asumen todos los que participan en su preparacion de ser
descubiertos por los mismos que intervienen en la conducta”).

4 Joan-Ramon Borrell, Juan Luis Jiménez & Carmen Garcia, Evalnating Antitrust Leniency Programs, 10
JOURNAL OF COMPETTTION LAW & ECONOMICS 107 (2014); D. Daniel Sokol, Cartels, Corporate Compliance,
and What Practitioners Really Think About Enforcement, 78 ANTITRUST LAW JOURNAL 201 (2012); Jun Zhou,
Evalnating Leniency with Missing Information on Undetected Cartels: Exploring Time-1arying Policy Impacts on Cartel
Duration, TILEC  Discussion  Paper No.  2011-042  (Abril, 2013), disponible en:
http://sstn.com/abstract=1934191; J.E. Hatrington Jt., Optimal corporate leniency programs, 56 THE
JOURNAL OF INDUSTRIAL ECONOMICS 215 (2008); Cécile Aubert, Patrick Rey, William E. Kovacic, The
impact of leniency and whistle-blowing programs on cartels, 24 INTERNATIONAL JOURNAL OF INDUSTRIAL
ORGANIZATION 1241 (2006); Massimo Motta & Michele Polo, Leniency programs and cartel prosecution, 21
INTERNATIONAL JOURNAL OF INDUSTRIAL ORGANIZATION 347 (2003).

5> Nathan H. Miller, S#rategic Leniency and Cartel Enforcement, 99 AM. ECON. REV. 750 (2009); Daniel Sokol, op.
cit., p. 206. Ver también Verney & Terzaken, The Cartels and Leniency Review, LAW BUSINESS REVIEW (2013),
p. 319 (“Corporate and individual leniency programmes are the primary means by which the Antitrust Division uncovers
potential cartel agreements”, basados en informacién del Departamento de Justicia de Estados Unidos de
Norteamérica).

¢ Ver Law 360, Most Cartel Complaints Follow Leniency Apps, EU Says (13 de Junio de 2013)
http:/ /www.law360.com/atticles/449890/most-cartel-complaints-follow-leniency-apps-eu-says.

7 Daniel Sokol, op. cit., p. 211.
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II. Observaciones Generales a la Guia

Con el objeto de contribuir a la confeccién de una Guia que promueva la eficacia del
sistema de delacion compensada, esta Comision sugiere que se revisen y ajusten en ella el
tratamiento de ciertas materias y conceptos fundamentales, cuya regulacion actual podria
desincentivar la solicitud de beneficios de la delaciéon compensada.

Las principales observaciones y sugerencias que la Comision estima requieren ser
revisadas en la Guia son las siguientes: (a) reducir discrecionalidad de las autoridades y
funcionarios; (b) protecciéon de la confidencialidad; (c) asegurar el respeto de las garantias
constitucionales del solicitante; y (d) distinguir la delacién compensada de persona natural
respecto de personas juridicas.

Lo anterior, segin se explica con mayor detalle a continuacion:

a. Reducir discrecionalidad de las autoridades y funcionarios

Tanto la teorfa como la experiencia comparada indican que mientras menor sea el
espacio de discrecionalidad de la autoridad en la tramitacién y otorgamiento de los
beneficios de la delacién compensada, mayores seran los incentivos para adherir al
programa.® Reglas claras y precisas, apoyadas dentro del marco establecido por la ley,
aumentan la predictibilidad y legitimidad de la actuacién de la FNE, promoviendo la
efectividad del programa.

En ese sentido, la Comisién recomienda no incorporar en la Guia conceptos
excesivamente amplios e indeterminados, no contenidos en la ley, cuya definiciéon es
incierta y queda a criterio de la FNE. Son ejemplos de conceptos indeterminados y no
contemplados en la ley el exigir el empleo de “maximos esfuerzos” para asegurar la
cooperacioén de sus directores y empleados (parrafos 16 y 80), o la exigencia de aportar
antecedentes que “agreguen valor” a los ya existentes en poder de la FNE (parrafos 7, 13,
23,43, 52,64y 69).

Similarmente, se recomienda revisar la Guia en orden a no establecer en ella exigencias
no contempladas en la ley. Por ejemplo, en parrafos de la Guia se condicionan los
beneficios de la delaciéon compensada a cumplir con un “deber de cooperaciéon” con la
FNE, que incluso se extiende a toda la tramitacion del juicio ante el TDLC (por ejemplo,
parrafos 16 y 57). Lo anterior, a pesar de que dicha exigencia va mas alla de lo establecido
en el articulo 39 bis. Esta circunstancia afecta la legalidad de la Guia y entrega a la
discrecion de la FNE la aplicacion de conceptos y exigencias no contempladas en el marco
legal.

8 er, e.g., MASSIMO MOTTA, COMPETITION POLICY: THEORY AND PRACTICE 194 (Cambridge Univ. Press
2004).
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Finalmente, la revocacién de los beneficios debiera ocurrir bajo circunstancias muy
estrictas. IL.a experiencia indica que, de lo contrario, se desincentivaria sustancialmente la
denuncia de carteles.’

b. Proteccion de la Confidencialidad

La proteccion de la confidencialidad de la solicitud y de los antecedentes aportados es
esencial para el éxito del programa. Esta confidencialidad se debe proteger en distintos
ambitos: el solicitante, sus competidores, al interior de la FNE (“muralla china”), y respecto
de otras instituciones, agencias y jurisdicciones.

La exposicion a potenciales demandas civiles a que queda el delator después de pasar
por un largo y detallado procedimiento ante el TDLC y la Corte Suprema es una las
razones que han atentado contra el éxito de la delacion compensada en nuestro pafs. Este
problema se ve especialmente acrecentado en el caso de carteles internacionales, en que el
flujo de informacién podria afectar al delator en otras jurisdicciones, tanto desde el punto
de vista de libre competencia como civil.

De esta manera, el cuidado de la confidencialidad en todas las etapas del proceso de
delacién compensada es indispensable para incentivar la solicitud de los beneficios. Esto se
obtiene por la via de confeccionar reglas que minimicen el riesgo del delator a verse
comprometido a perjuicios mayores que los que tendria en caso de no delatarse y ser
sancionado conforme a las reglas generales.

En opinién de esta Comision, dichos resguardos -en especial respecto a informacion
que se hace publica en los procesos ante el TDLC y Corte Suprema-, no se encuentran
adecuadamente reflejados en la gufa actualmente vigente. Por el contrario, se observa con
preocupacion que la Guia dada a conocer por la FNE profundiza este riesgo al aumentar
las cargas y exigencias de colaboracién impuestas al Solicitante.

En efecto, la experiencia comparada indica que las jurisdicciones exitosas en la
deteccion de carteles lo son por sus programas de /lniency y que a su vez dichos programas
son exitosos por la especial proteccion a la confidencialidad que se entrega en ellos. Estos
programas se destacan por ofrecer un balance entre politicas publicas referidas al
descubrimiento y sancién de carteles, la transparencia y la reparacion civil de sus victimas,
sin desproteger el tratamiento de la confidencialidad.

Lo anterior representa un desaffo especial para Chile y su particular disefo
institucional, atendido que existe un organismo investigador y acusador como la FNE, y un

% Por ejemplo, estudios indican que la revocacién de beneficios ocurrida en el caso Sto/lt-Nielsen tuvo por
efecto inhibir a los ejecutivos de entregar informacién sobre posible formacion de carteles. Daniel Sokol,
op. cit., p. 215, en referencia a United States v. Stolt-Nielsen S.A., 524 F. Supp. 2d 609, 610 (E.D. Pa. 2007).
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TDLC y Corte Suprema independientes que deben fallar conforme a derecho en un
proceso publico y conforme a las pruebas que se rindan en ¢él.

En Estados Unidos por ejemplo, existe una clara determinacion en tratar bajo
confidencialidad tanto la identidad del delator como la informaciéon que se entrega al
gobierno."” La mayotia de las jurisdicciones han seguido esta politica, al punto que el
solicitante siempre tiene el control sobre la informacién que circula entre gobiernos.! De
esta manera, el solicitante recibe un tratamiento similar al que recibe un informante

SCCI(itO.12

En Europa ocurre algo similar. Si bien el tema es discutido, existe una determinacion
de la Comisiéon Europea de proteger la confidencialidad, posicién que ha sido confirmada
por los tribunales de justicia."”

En Inglaterra, la autoridad ha sefialado que —como politica general y fundada en el
interés publico— se opondra a la exhibicion de antecedentes relativos a la solicitud de

—

0 Department of Justice (Scott D. Hammond & Belinda A. Barnett), “Frequently Asked Questions Regarding the
Abwntitrust Division’s Leniency Program and Model Leniency Letters” (19 de Noviembre de 2008), pregunta 32,
disponible en: http://www.justice.gov/atr/public/criminal /239583.htm (“Department of Justice, FAQ”).

1 En ese sentido, se ha sefialado que “/#/he Antitrust Division’s policy has always been to treat this information as
confidential absent agreement with the applicant, prior disclosure by the applicant, or by order of a court. Most other major
enforcement jurisdictions have followed the Division's policy on this issue, such that, generally speaking, the leniency applicant
has control over the flow of its information between governments”. Verney & Terzaken, op. cit., p. 332, basindose en
material de Scott D. Hammond allf citado.

12 Department of Justice, FAQ, op. cit., pregunta 33.

3 “Following the decision in Pfleiderer, Commissioner Almunia called for EU legislation to be passed to protect the
Commission’s leniency programmes, while also ensuring an effective right to damages for private litigants. In June 2013, the
Commission published a proposal for a directive on rules governing private actions for breach of the EU antitrust rules (see
Section V111, infra). The proposal sets out a number of safegnards in relation to leniency programmes, including absolute
protection from disclosure or use as evidence for leniency corporate statements and settlement submissions, and temporary
protection for documents specifically prepared in the context of the public enforcement proceedings by the parties (e.g., replies to
anthorities’ requests for information) or the competition anthorities (e.g., a statement of objections (...). Potential leniency
applicants and litigants showld also have regard to the transparency rules contained in EU Regulation 1049/2001, which
gives EU citizens and companies a right of access to documents drawn up by, or in the possession of, EU institutions. In
2012, the EU General Court overturned a Commission decision denying a German energy distributor (EnBW) access to
leniency documents that had been applied for under Regulation 1049/2001. The Commission issued a blanket refusal in
response to EnBW’s request for access on the basis that a number of the documents on file contained business-sensitive
information and it could not conduct a more detailed review of each individual document. The General Conrt upheld
EnBW’s appeal against this decision, and the matter is now before the EC] following an appeal by the Commission against
the lower court’s judgment. Although judgment from the EC] is still awaited, the Advocate General has issued an opinion
upholding several grounds of the Commission’s appeal, in particular that a general presumption exists that disclosure of such
documents is likely to undermine the general interest that cartel proceedings seek to protect. The EC]’s judgment should
therefore provide further guidance as to how Regulation 1049/2001 should be applied in cartel cases”. Philippe
Chappatte & Paul Walter, Ewuropean Union, en: The Cartels and Leniency Review (Law Business Research
Ltd., 2014), p. 108, disponible en http://www.slaughterandmay.com/media/2082920/ the-cartels-and-
leniency-review-european-union-chapter.pdf.
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delacién compensada cuando su publicidad sea solicitada en conexiéon a demandas civiles,
sea en el Reino Unido o en el extranjero."

En Canada, si bien existe la posibilidad de que una corte ordene la revelacion de
documentos de un proceso de delacion compensada, es politica de la agencia
gubernamental mantener confidencial toda la informacién entregada por el solicitante de
los beneficios de la delacion compensada, incluso si su exhibicién es solicitada por un

litigante particular en una jurisdicciéon extranjera."

Todo lo anterior se ve acompafiado de algunas medidas practicas que tienden a
proteger la confidencialidad. Por ejemplo, en Estados Unidos, contribuye lo escueto que es
el “Plea Agreement’ entre el delator y el Departamento de Justicia, sin grandes detalles
respecto al cartel, reconociéndose solo la existencia de éste y fijandose una multa a pagar
por el delator. También contribuye que los testimonios de los ejecutivos del delator por
regla general no se realizan bajo juramento ni son grabados ni constan en un acta, sino que
son simplemente escuchados y son posteriormente llevados por un agente de gobierno a un
proceso ante el Gran Jurado, que por definicién es confidencial. En Europa, en el mismo
sentido anterior, contribuye el hecho que los comunicados de prensa después de un
proceso de delaciéon son mas bien escuetos, y las sentencias completas sin tarjados son
dadas a conocer publicamente después de algunos afios de transcurridos los hechos.
Asimismo, la delacién compensada se ha modificado en orden a permitir las postulaciones
por via verbal, con el objeto de reducir la existencia de documentos que sean luego

susceptibles de exhibicion.

Es por ello que estimamos que la FNE debiese propender a proteger la
confidencialidad del delator y de la informaciéon entregada, objetivos que no se ven
reflejados en la gufa actualmente vigente y menos en la Guia en comento. Si bien hay una
proteccion de la confidencialidad durante el proceso en la FNE, no hay ninguna medida
practica ni garantia de que la informacién no se vaya a revelar en detalle posteriormente
ante el TDLC o la Corte Suprema. Por el contrario, las exigencias de la Guia en orden a
reunir y acompafar una gran cantidad de documentos van en la via contraria, lo que se

observa en la experiencia comparada.

W “The OFT has previously made clear that, as a matter of general policy, it would firmly resist, on public interest grounds,
request for disclosure of leniency material where such requests are made, for example, in connection with private civil
proceedings whether in the United Kingdom or overseas.” Este principio ha sido atenuado en alguna medida pero
en un caso y circunstancias muy acotadas por la High Court de dicho pais. Philippe Chappatte & Paul
Walter, United Kingdom, en: The Cartels and Leniency Review (Law Business Research Ltd., 2014), pp. 369-
70, disponible en: http://www.slaughterandmay.com/media/2082923/the-cartels-and-leniency-review-
united-kingdom-chapter.pdf.

15 “It 45 the Bureau's position that all information provided by immunity and leniency applicants is confidential (subject to a few
exceptions) and that it will not disclose any information without a court order and may even seek protective conrt orders to
prevent such disclosure. The Burean has even opposed the disclosure of information where a private litigant in a foreign
Jurisdiction songht such disclosure”. Calvin S Goldman, Robert E. Kwinter & Evangelia Litsa Kriaris, Canada,
en: The Cartels and Leniency Review (Law Business Research Ltd., 2013), p. 57.
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En efecto, atentan claramente contra este fin la exigencia de una Solicitud Formal de
Beneficios, cuyos requisitos la transforman en una verdadera auto-demanda sumamente
detallada o una confesiéon que debe ser firmada por el delator durante el proceso ante la
FNE, sin ninguna garantia cierta de que dicho documento no alcanzara la esfera publica de
una u otra forma en los procesos posteriores. Atenta también el hecho que durante el
proceso de delacion las declaraciones de ejecutivos sean grabadas (lo mismo si se tomara
un acta firmada por el ejecutivo dejando constancia de lo declarado) y que se imponga en la
Gufa un deber de colaboraciéon durante el proceso ante el TDLC. Por ejemplo, una
absoluciéon de posiciones o una prueba testimonial, hechas bajo juramento, podrian
petjudicar civilmente al delator, no solo en Chile sino que también fuera del pais. Por
ultimo, atenta también contra este fin el requerimiento de dispensa respecto de organismos
internacionales, el cual debiera ser eliminado o acotado, al tiempo que su negativa no

debiera ser causal de revocacién de beneficios.

En atencién a las anteriores consideraciones, esta Comision estima que la FNE debe
revisar el actual tratamiento a la proteccion de la confidencialidad. Si bien se entiende que la
FNE tiene la necesidad de reunir antecedentes suficientes que le permitan fundar un
requerimiento ante el TDLC, las exigencias actualmente establecidas en la Guia exceden
esta finalidad, se solicita antecedentes no necesariamente utiles para acreditar una colusion,
imponen una carga especialmente gravosa sobre el solicitante, y lo exponen a potenciales
demandas en Chile y otras jurisdicciones, por lo que se recomienda su adecuacion para
incentivar la solicitud de los beneficios.

Finalmente, consideramos que el DL 211 contiene normas que contribuyen a la
adecuada protecciéon de la confidencialidad y que la Guia podria utilizar y remitirse. Por
ejemplo, el articulo 22 inciso séptimo, segun el cual los documentos reservados o
confidenciales en investigaciones reservadas deben siempre presentarse en tal caracter por la
FNE, a la vez que el Tribunal deberd mantener la reserva o confidencialidad de los mismos.
Por su parte, el articulo 39 letra a) inciso tercero dispone que el Fiscal podra disponer de
oficio o a peticiéon del interesado, que ciertas piezas del expediente sean reservadas o
confidenciales, “siempre que tengan por objeto proteger la identidad de guienes hayan efectuado
declaraciones o aportado antecedentes en conformidad al articnlo 39 bis”. De esta manera, estimamos
que estas herramientas legales confieren un marco suficiente a la FNE y la Guia para
garantizar la confidencialidad de los delatores y/o sus ejecutivos, asi como la informacién
que se entrega.

c. Asegurar el respeto de las garantias constitucionales del solicitante

Otro elemento importante para incentivar la solicitud de los beneficios de la delacion
compensada se refiere a asegurar a los potenciales solicitantes y demds intervinientes el
pleno respeto de sus garantfas constitucionales. En ese sentido, estimamos que existen
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algunos aspectos que la Guia deberfa adecuar para asegurar el pleno respeto de estas
garantias.

La informacién obtenida en este procedimiento no debe afectar los principios de
legalidad y objetividad que deben guiar el actuar de la FNE, especialmente en lo que se
refiere a la recopilacion y uso licito de la prueba.

En particular, para garantizar la efectividad del programa de delacién compensada e
incentivar la solicitud de sus beneficios, se debe garantizar al solicitante que la informacién
entregada no sera usada en su contra. Por ejemplo, es necesario establecer una “muralla
china” entre, por una parte, el Encargado de Delacion Compensada y el Equipo de
Delacion Compensada y, por otra, el resto de la Fiscalia Nacional Econémica, mientras no
se haya determinado otorgar el beneficio.

Asimismo, se debe garantizar que el Encargado de Delacién Compensada y Equipo de
Delacion Compensada quedaran inhabilitados de participar en procesos contra un
solicitante que no ha obtenido el beneficio, a fin de evitar que se contamine la
investigaciéon. A fin de otorgar mayor transparencia, serfa adecuado individualizar a los
funcionarios de la FNE que participaron en el analisis de una solicitud, tanto en el
indicador de postulacién como en el oficio de conformidad.

También se debe garantizar que las consultas hipotéticas que se realicen no sean
compartidas con el equipo investigador ni utilizadas para la investigaciéon en caso de
fracasar la solicitud de clemencia.

Finalmente, respecto a la postulaciéon al beneficio de la delaciéon compensada,
considerando que la complejidad del contenido de la solicitud puede provocar que existan
postulaciones que no alcancen a configurar el ilicito, se recomienda proteger a quien hace la
denuncia. Por ejemplo, se recomienda adoptar un mecanismo que incentive la postulacion
a la delaciéon compensada a través de un abogado. También se recomienda que la FNE
regule expresamente qué sucederia para el caso en que el postulante decida no presentar la
solicitud de delacion compensada.

d. Distinguir la delacion compensada de persona natural respecto de
personas juridicas

Se sugiere revisar las reglas que regulan solicitud de delacién compensada por parte de
una persona natural respecto de personas juridicas. La Guia actualmente distingue entre
personas naturales y juridicas, pero el acto sera considerado corporativo en la medida que la
persona trabaje en la empresa. Luego, preocupa diferenciar exactamente en qué medida una
delacién compensada es efectivamente individual, cuando es independiente o corporativa.
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En similar sentido, se sugiere establecer distintos estandares de lo que se puede esperar
de una persona natural y una persona juridica para obtener el beneficio, pues las
obligaciones que en la practica pueden cumplir son distintas.

ITII. Comentarios y Sugerencias respecto de Parrafos Especificos

A continuacién se exponen comentarios particulares formulados por miembros de la
Comision a parrafos especificos de la Guia.

Parrafo 6, “Beneficiarios de la delaciéon compensada”.

e Referencia a articulo 3 letra (a) del DL 211 deberia aclarar el sentido y

diferencia entre “colusion tacita” y “practica concertada”.

e Se sugiere agregar la frase final “a menos que se trate del organizador de la conducta
ilicita y haya coaccionado a los demas a participar en ella”, a tin de hacetlo
armoénico con la redacciéon del inciso quinto del articulo 39 bis y con el
numeral 8 del Proyecto de Guia.

Parrafo 7, “Beneficios de la delacién compensada”.

e s subjetivo y va mas alla de la propia ley exigir que los antecedentes del
delator que no llega primero deben ‘“agregar valor” y no solo deben ser
“antecedentes adicionales a los presentados por quien primero acompafid
antecedentes a la Fiscalia” como dice el articulo 39 bis. De este modo, el
estandar es muy superior al establecido expresamente por el legislador al
efecto.

Parrafo 9, “Comprobante de ingreso de solicitud”.

e No se indica de qué manera el Encargado de Delacion Compensada
“enviara al solicitante o pondra a su disposiciéon” el comprobante de ingreso
de la solicitud efectuada via telefénica.

10
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Parrafo 10, “Alcance del beneficio de delaciéon compensada”

Revisar “condicionalidad” del beneficio. Conforme al art. 39 bis inciso 5°,
no deberfa existir revocacion salvo que se acredite ante el TDLC que
beneficiario fue organizador de colusién coaccionando a los demas.

Parrafo 11, “Requisitos del postulante para obtener un beneficio”

Se indican requisitos adicionales a los que establece el articulo 39 bis. El
punto (1), al exigir “declarar y reconocer” la colusién (y parrafo 80(1) al
exigir “no negarlas”), y el punto (3), al pedir entregar antecedentes que
“permitan acreditar la existencia de una colusiéon”, hacen exigencias no
establecidas en la ley. Lo que pide la ley es el “proporcionar antecedentes
precisos, veraces y comprobables que representen un aporte efectivo a la
constituciéon de elementos de prueba suficientes para fundar un
requerimiento ante el Tribunal”. De este modo, la Guia establece un
estandar mas alto que el que establece la ley.

Punto (1) no debiera exigir declarar y reconocer “grado de participacion” en
la colusién, pues es una calificaciéon juridica, sino so6lo reconocer

participacion y describitla en términos facticos.

Punto (3) sefala que los antecedentes deben ser suficientes para “acreditar”
colusion o “Justificar” ejercicio de facultades intrusivas. Aclarar que esto es
con independencia de lo que resuelva TDLC o Ministro ICA. También se
sugiere utilizar un lenguaje mas claro respecto de la expresion “justificar”.

Parrafo 13, “Requisitos para acceder a reduccion de multa”

Beneficio sujeto a que se aporten antecedentes adicionales que “agreguen
valor” y no solo que sean “adicionales”, que es lo que exige la ley. Esta
exigencia es subjetiva, se debe precisar o delimitar, y va maés alld de la propia

ley.

Parrafo 14, “Condiciones para la mantencion del beneficio”

Exigir colaboracién del solicitante durante el curso del procedimiento ante
TDLC va mucho mas alldi del DL 211, es un requisito que no esta
contemplado en la ley y escapa a competencia de la FNE (art. 39 bis inciso
5%). Una vez presentado el requerimiento por la FNE, el TDLC sélo puede
revocar el beneficio en razoén de ser el acreedor del mismo el organizador de

la conducta coaccionando al resto de los involucrados a la ejecucion de la

11
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misma. Ademas, delator debe tener derecho a contradecir a la FNE ante
TDLC si ella modifica el contenido de la delacion. En este sentido, una vez
iniciado el juicio, la FNE solo debiera tener los derechos y facultades que
tiene cualquier parte, como la posibilidad de exigir la exhibicién de
documentos o solicitar la declaracién del solicitante del beneficio como
testigo.

e FEl punto (4) podria considerar la hipdtesis en que se solicite al postulante
seguir participando del cartel de manera simulada.

Parrafo 15, del “Reconocimiento de participacion en una conducta colusoria”

e [Este parrafo ignora la posibilidad de que exista un denunciante o
informante dentro de la compania que, si bien no participa de la conducta
colusoria, tenga conocimiento respecto de su existencia (e.g. Reino Unido).
Se recomienda, al menos, no excluir esta posibilidad.

e Es necesario (i) aclarar situacion de quien rechaza invitacion a coludirse; y
(ii) colusién acordada pero que no se efectua.

e Esta relacionado con parrafos que exigen reconocer la participacion en una
conducta colusoria. Es innecesario, va mas alla de lo que dice la ley
(entregar antecedentes) y desincentivara a los potenciales delatores. Una
cosa es haber participado y otra es reconocerlo en forma expresa, formal y
explicita, sin ninguna certeza de que ello no se haga publico en detalle
(como se demostro en casos Regrigeradores y Buses).

Parrafo 16, “Contenido de la cooperacion del postulante”

e Sc impone un deber de colaboracion en términos indeterminados
(“maximos esfuerzos”) y excesivos (exigir que asegure colaboracién de
terceros), que se sugiere eliminar.

e En punto (1), la frase “copias de computadores” es imprecisa e inadecuada.
Pedir en forma genérica copias de computadores puede ser un gran
desincentivo a colaborar y es innecesario, puesto que se puede exigir toda la
informacién en relacién a la conducta especifica. Se recomienda reemplazar
pot “copia de discos duros de computadores y otros dispositivos andlogos, en ambos casos
utilizados por personas que estén directamente relacionados con las conductas materia de
la delacion”.

e Aclarar si habrd mecanismo para dirimir controversias respecto a
documentos solicitados.

12
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e FEliminar deber de colaboracién del solicitante durante el juicio;

e Aclarar situacion en que empleados se nieguen a entregar voluntariamente
antecedentes, y a la dificultad legal de la empresa, en ese caso, de buscar y

extraer informacion sin la autorizacion del empleado.

e En la referencia a antecedentes “que representan un aporte efectivo a la
constituciéon de prueba suficiente para fundar un requerimiento segun lo
exige el articulo 39 bis del DL 2117, falta la referencia que sefala el nimero
(3) del numeral 11, “o que permiten a la FNE justificar el ejercicio de
cualquiera de las facultades senaladas en la letra n) del articulo 39 del DL
2117,

e Serfa util establecer distintos estandares de lo que se puede esperar de una
persona natural y una persona juridica para obtener el beneficio, pues las
obligaciones que en la practica pueden cumplir son distintas. Las
obligaciones contenidas en los puntos (1) y (2) son obligaciones razonables
para una persona juridica que podria tener acceso a computadores y
eventualmente al registro de comunicaciones telefénicas de ejecutivos, pero

no para una persona natural.

Parrafo 18, “Excepciones a la obligacién de abstenciéon de divulgacion de la
solicitud de beneficios”

e Para proteger confidencialidad, se recomienda agregar que, frente al
requerimiento de informacién por parte de la autoridad: (i) la solicitud de
esta informaciéon debera indicar expresamente para los fines que serd
utilizada; y, (ii) la entidad publica que la solicita adoptara todos los medios
razonables y suficientes para mantener el resguardo de dicha informacion.

e DParece bien que no haya obligaciéon de no divulgar si hay que entregar
informacién a las autoridades (por ejemplo, hecho esencial reservado ante la
SVS). Sin embargo, no se comparte que pueda existir “dispensa” de ese
deber por parte de la FNE o de comun acuerdo, pues se “salta” a la
obligacion de reserva de la ley. Lo mismo respecto a divulgar existencia de
solicitud de beneficios de delacién compensada a otras autoridades de
competencia extranjera (ello también es exigencia del parrafo 36(5) y
parrafo 84). El hecho de dar esta dispensa puede infringir los requisitos de
confidencialidad de ley extranjera y contravienen también el 39 bis, dado
que la dispensa que se pedira sera reciproca. Ademas, el s6lo hecho de que
la FNE se acerque a la autoridad extranjera con esta dispensa revelara que

13
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existe una delacién y por ende se infringira la reserva del 39 bis y el deber
de confidencialidad en las investigaciones de la FNE.

Parrafo 19, “Obligacion de poner fin a la conducta”

e Interpretacion es muy genérica. El DL 211 exige poner fin a la conducta,
pero no “tomar decisiones comerciales” “de manera independiente”. En
una empresa grande, una multinacional, podrian haber varias colusiones al
mismo tiempo, y no debe “botarse” una delacién por existir otra
absolutamente independiente que puede no ser de conocimiento de quienes
delatan.

e Aclarar si se debe comunicar al resto de los intervinientes en el cartel o si
puede mantener apariencia de colaboraciéon. En este sentido, poner fin
brusco a la participaciéon podria levantar sospechas de los demas
participantes del eventual cartel.

e Aclarar cual es la obligacion de los postulantes en el periodo entre la
solicitud de indicador de postulaciéon y la presentaciéon de solicitud de
beneficios. Por ejemplo, aclarar si durante el mismo la FNE pudiera peditle,
por ejemplo, participar en una reunién del cartel, lo cual podria entenderse
como un incumplimiento de la obligacién de abstenerse de participar de la

conducta.

Parrafos 21 y 22, sobre el Encargado y el Equipo de Delacion Compensada

e Ni el Encargado ni el Equipo de Delaciéon Compensada debieran ser parte
de la investigacion, al menos mientras no se haya concedido el beneficio al
postulante, y en caso que sean mas de uno, a todos ellos.

e A fin de otorgar mayor transparencia, serfa adecuado individualizar a los
funcionarios de la FNE que participaron en el andlisis de una solicitud,
tanto en el indicador de postulacién como en el oficio de conformidad.

e No se indica cuantos funcionarios de la FNE conformaran el Equipo de
Delaciéon Compensada, ni si estaran inhabilitados para conformar dicho
Equipo los funcionarios de las Divisiones de Investigaciones y Litigios de la
Fiscalia, a efectos de garantizar la “Muralla China” que entendemos ha
existido hasta la fecha en esta materia.

e En el parrafo (21), serfa util que se aclare de qué division de la FNE sera el
Encargado. No debiera ser parte de la Division que investiga carteles,

puesto que parece ser muy dificil que una persona pueda mantener una
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“muralla china” e ignorar informacién obtenida en virtud de una solicitud
de delacién compensada si luego se abriera una investigaciéon en el mismo
mercado por otras vias. Similar aclaracién en punto (22) respecto del
Equipo. Por ejemplo, consideramos que debiera establecerse el numero de
integrantes o un rango. Si fueran personas que pudieran luego estar
involucradas en una investigacion, la Gufa debiera aclarar sus obligaciones
en casos en que se rechace la postulacion y luego se abra una investigacion
en el mismo mercado, o derechamente impedir que participen de esta
ultima.

Parrafo 23, “Inicio del procedimiento de delacién compensada”

e Precisar o delimitar concepto “agregar valor”. La exigencia de que los
antecedentes aportados deban “agregar valor a los ya existentes en poder de
la. FNE” entrega total discrecionalidad a la FNE, toda vez que los
postulantes no tendran acceso a los mismos, y va mas alld de la propia ley.

e Asimismo, se recomienda esclarecer si la sola confesion del interviniente
agrega o no valor. En nuestro parecer, asi es, a la luz de lo establecido en el
articulo 39 bis.

Parrafo 27, de las Consultas Hipotéticas y beneficio de exencién disponible

e La Comision recomienda mantener confidencialidad de la informacién que
obtiene mediante Consultas Hipotéticas, hasta que se otorgue el beneficio.
Pareciera desincentivar el uso de esta herramienta el que, al establecer que
luego de efectuar una consulta hipotética, sin postular al beneficio en forma
posterior, la FNE queda habilitada para iniciar una investigaciéon de oficio
en el mercado en cuestiéon. Ello puede hacer impracticable tal consulta y es
contradictorio con el deber de reserva establecido a lo largo de todo el
Proyecto de Guia.

e En subsidio, plazo de 24 horas es extremadamente breve y se sugiere
alargar, considerando ubicaciéon geografica del consultante. También
recomienda, previo a iniciar la investigacién, comunicar al consultante si se
acogera al programa.
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Parrafo 28, “Beneficio de exencién no disponible”

e Punto (1) tiene una redacciéon confusa, en circunstancias que se referirfa al
caso que ya exista un Postulante que se encuentra optando al otorgamiento

condicional del beneficio de exencion.

e Punto (3) no serfa procedente, puesto que conforme al parrafo 11, punto
(2), del Proyecto de Guia, se trata de un requisito anterior en el tiempo, de

“admisibilidad”, para solicitar cualquier clase de beneficio.

Parrafo 33, “Citacién a Reunion de Postulacion”

e Se sugieren considerar una instancia intermedia que permita al solicitante
justificar la ausencia y agregar que solicitud queda sin efecto si el Postulante
no asiste “injustificadamente a la reuniéon” (o agregar la frase final “salvo caso
Jortuito o fuerza mayor”’). Asimismo, se sugiere introducir un limite para la
cantidad de ausencias: “Sin perjuicio de ello, el Postulante no podri cancelar la
reunion por mds de una vez, sin causa justificada, la que podra ser hasta un mdiximo de
dos instancias, de lo contrario se tendra por no presentada su solicitud y se pondra término
a su postulacion pudiendo otro postulante obtener tal preferencia”.

Parrafo 34, “Comprobacion de identidad”

e DPersona natural que sea dependiente de persona juridica pero sin
representacion, y que invoque haber actuado en calidad de dependiente,
deberia acreditar esa circunstancia.

e Permitir que la personerfa pueda estar extendida en idioma inglés, sin

traduccion oficial.

Parrafo 36, “Obtencién de un indicador de postulacién”

e Sc propone individualizar en el indicador de postulacién el o los
funcionarios de la FNE que han tomado conocimiento de su solicitud, a fin

de garantizar que éstos no participaran de la investigacion.

e En punto (1), persona natural dependiente deberfa expresar esa

circunstancia.
e Aclarar qué ocurre con registro de informacion entregada en forma oral.

e Punto (5) no es un requisito previsto por la ley y claramente va mas alla de
la finalidad especifica y casuistica de todo proceso de Delacion
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Compensada, por lo que debiera ser eliminado. Deber de informar
solicitudes de delaciéon compensada o acuerdos de colaboracién en el
extranjero solo deberfa requerirse en la medida que no atente contra deber
de confidencialidad en esas otras jurisdicciones.

Parrafo 39, “Plazo para efectuar una solicitud de beneficios”

Especificar desde cuando se cuenta el plazo.

Parrafo 40, “Solicitud de indicador de postulacién inadmisible”

Punto (5), sobre facultad para declarar inadmisible la postulacién si “no
aparece que exista la intencién de aportar antecedentes”, es demasiado
subjetivo y se recomienda su eliminacion. Ya esta cubierto con parrafo 36

-

Flexibilizar requerimiento de acreditar personerfa respecto de firmas
internacionales.

No se indica que existe la posibilidad de presentar recursos administrativos
en contra de la resolucién que declara inadmisible la solicitud de indicador
de postulacion. Esto reduce los margenes de discrecionalidad que pudieren
existir al respecto. En punto (5), en armonia con otras disposiciones del
Proyecto de Guia, debiera agregarse la frase final “o gue permitan a la FNE
Justificar el ejercicio de cualguiera de las facultades senaladas en la letra n) del articulo 39
del DL 211

Parrafo 41, “Devolucién de los antecedentes”

La Guia debe sefialar que los antecedentes recibidos y devueltos no seran
comunicados a nadie mds, ni serviran de base para iniciar o complementar
una investigacion.

Acotar o eliminar frase final. Se sugiere cambiar frase “lo anterior, sin
perjuicio de las facultades investigativas propias de la FNE previstas en el
DL 2117 por version de Guia antetior: “Sin gue la FINE pueda fundar el inicio
de una investigacion en los mismos antecedentes aportados por el Solicitante”.

17



COLEGIO DE ABOGADOS

DE CHILE A.G.

Parrafo 42, “Comunicacién al Fiscal Nacional Econémico”

e [l Encargado de Delaciéon Compensada debiese conformar el equipo sin
intervencién del Fiscal Nacional, manteniendo la confidencialidad mientras
no esté otorgado el beneficio.

e Parrafos 42 y 43 no indican si el Equipo de Delacién Compensada estara
compuesto también por el Encargado de Delaciéon Compensada, si este
ultimo liderara o no tal Equipo, si se requiere la presencia del Encargado en
cada diligencia que algin miembro del Equipo realice, o si es valida la
gestién que realice cualquier miembro del Equipo separadamente del resto
de sus integrantes.

Parrafo 45, “Entrega anticipada de antecedentes”

e FEliminar por redundante la frase “Por su parte, el Equipo de Delacion
Compensada podra tener acceso a dichos antecedentes durante la
tramitacién del procedimiento” (se sefiala la misma idea al comienzo del
parrafo 43).

Parrafo 406, “Declaraciones aportadas a la delaciéon compensada”

e Se recomienda incorporar la hipétesis de que el Postulante sea extranjero y
resida fuera del pais, de modo que los abogados, con los debidos poderes,
puedan formular estas declaraciones, bajo los criterios que la FNE
establezca.

Parrafo 47, “Solicitudes de copias”

e Solicitud de copias también debiera ser posible en la misma audiencia de
que se trate, quedando constancia en el acta respectiva.

Parrafo 49, “Solicitud extemporanea”

e Sc recomienda considerar también la hipdtesis de fuerza mayor o caso
fortuito.
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Parrafo 51 y siguientes, sobre el contenido de la solicitud de beneficios

Se mantiene la existencia de una Solicitud formal de Beneficios, con gran
nivel de exigencia y detalle. Esta es una especie de auto demanda, cuya
confidencialidad es cada dia mas dificil de mantener, especialmente si se
inicia un proceso en el TDLC. Con esto se obliga al delator a entregar
evidencia escrita y pormenorizada de los ilicitos, exponiéndolo a
responsabilidades civiles e incluso eventualmente penales, lo que va mas alla
de lo que pide la ley, que es entregar antecedentes adicionales.

Parrafo 52, “Listado ejemplar de antecedentes para una solicitud de beneficios”

Punto (2), sobre antecedentes de la industria, es excesivamente oneroso,
propio de informe econémico, y se sugiere flexibilizar.

Punto (2), sobre antecedentes de la industria, se sugiere agregar: “Descripcion
de las caracteristicas de la demanda que enfrentan los competidores”. En el punto (v),
a continuacion de “informacién de precios de la industria en general”,; se
sugiere agregar “en la medida que sea posible acceder a esa informacion sin tener que
solicitarla a terceros”, para proteger confidencialidad.

Parrafos 52 y 53 son redundantes entre si, por lo que se sugiere refundirlos
en uno solo.

Punto (1) (i), se recomienda hacer una referencia mds general a los
antecedentes que el Postulante tuviere a su disposiciéon en relaciéon a
proporcionar los antecedentes de los demas participantes de la conducta, ya
que no siempre es posible encontrar cada uno de los datos ahi referidos.
Misma observacion a punto (2) (i) y (v), en cuanto a que se proporcione tal
informacién sélo en la medida que exista informacion publica disponible
respecto de los terceros.

Parrafo 53, “Antecedentes fundantes de una solicitud de beneficios”

Agregar a la lista las declaraciones de los intervinientes en el cartel, pues en
algunos casos puede ser la tnica prueba disponible.

Punto (1) incluye grabaciones y videos, lo que puede implicar violacion al
articulo 161 a) del Cédigo Penal y viciar investigacion.

En punto (2), se recomienda establecer un plazo maximo acotado para la
devolucion de los dispositivos de almacenamiento de datos, a fin de dar

19



COLEGIO DE ABOGADOS

DE CHILE A.G.

mayor certeza a los solicitantes y permitir el normal desempefo de las
funciones de la empresa, sus trabajadores y ejecutivos.

El listado contiene antecedentes que pueden ser muy dificiles de obtener o
no existir. Se sugiere que en el listado se expliciten ejemplos de otros
antecedentes que pueden ser presentados, como lugares de reunion,
personas encargadas o forma de operar del cartel.

Parrafo 55, “Idoneidad de la informacién aportada”

Establecer precaucion relativa a prueba ilicita, para no crear incentivos que
lleven personas naturales a reunir antecedentes por medios ilegitimos.
También aclarar que traduccién debe ser “libre” y no oficial, para proteger
confidencialidad.

En punto (2) debiera establecerse con claridad en cuales serfan las razones
suficientes para establecer alguna limitacion en el uso de la informacioén.

La exigencia debiera ser menor, especialmente en el caso de una persona

natural.

Debieran aceptarse documentos en idioma extranjero, o al menos en idioma
inglés, y exigirse su traduccion libre sélo en caso de ser eventualmente
presentados en el juicio ante el TDLC.

Parrafo 56, “Listado de beneficiarios”

Aclarar postulaciéon de empresas relacionadas y concepto de “un solo agente
econémico”. También aclarar caso de postulaciéon de asociacion gremial que
enlista como beneficiarios a sus miembros, en relacion al art. 100 Ley
Mercado de Valores.

Se recomienda eliminar exigencia de que empleados, directivos y personas
relacionadas deban ratificar expresamente su voluntad de ser sujetos del
beneficio.  También se recomienda admitir posibilidad de solicitar
ampliacion del listado de beneficiarios durante el proceso.

Inciso segundo no seflala con claridad si todos y cada uno de los
beneficiarios deben realizar la ratificacion expresa que ahi se sefiala, ni la
forma como deben hacerlo. Tampoco se entiende por qué razén el
beneficio no podria abarcar a otras entidades también participantes en la
conducta colusoria, de la que el Postulante sea miembro, como por ejemplo

una asociacion gremial.
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Parrafo 57, “Declaracion del Postulante en el proceso de la delacion compensada”

e Deber de cooperacion del postulante ante el TDLC va mas alla de lo
establecido en la ley. Ademas, contenido de dicha colaboracion es
indeterminado.

e Se recomienda agregar que Postulantes con residencia fuera de Chile
puedan otorgar declaraciones juradas ante consulados u otros ministros de
fe del respectivo pais. Ello, atendido que la eventual existencia de penas de
carcel inhibe los viajes a Chile o por imposibilidad de viajar dentro de los
plazos exigidos por la FNE.

Parrafo 59, “Solicitud de aclaracion o de antecedentes adicionales”

e No se hace referencia a si el Equipo de Delaciéon Compensada otorgara un
plazo (definido o caso a caso) durante el cual se suspendera el plazo que
establece el numeral 58.

Parrafo 62, “Solicitud que no cumple requisitos para conceder un beneficio”

e FEl rechazo debiera ser realizado por el Encargado de Delacion
Compensada, sin conocimiento por parte del Fiscal Nacional, con el objeto
de resguardar la confidencialidad.

e Debiera regularse la obligacion del Fiscal Nacional en el caso que se rechace
una solicitud y luego se abra una investigacion en el mismo mercado. Se

sugieren que se declare un conflicto de interés en este caso.

Parrafo 63, “Audiencia del postulante en caso de recomendaciéon desfavorable”

e FEl rechazo debiera depender solamente del Encargado de Delacion
Compensada. Su decision se podria luego recurrir ante el Fiscal Nacional,
asumiendo el riesgo que éste conozca su postulacion.

e De acuerdo al desarrollo logico de la Guia, los parrafos 63 y 64 debieran ser
invertidos en su orden.

Parrafo 64, punto (3), “Rechazo de la solicitud de beneficios”

e Precisar o delimitar concepto “agregar valor”.
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e Trase “y los [antecedentes| aportados no agreguen valor” es redundante en
relacién al resto del citado namero (3). Ademas, no se sefala la posibilidad
de pedir reposiciéon o reconsideracion de lo resuelto, pese a la relevancia de
dicha decisién por parte de la FNE.

Parrafo 65, “Devolucién de los antecedentes en caso de rechazo de la solicitud”

e Acotar facultades de la FNE y sus posibilidades de acciéon respecto de
antecedentes que sean devueltos.

e Se debe sefialar expresamente que la FNE estara impedida de utilizar la
informacién proporcionada por el postulante para obtener dichos

antecedentes.

Parrafo 67, “Beneficios de la delaciéon compensada”

e Es redundante con varios parrafos de la Guia, por lo que se recomienda su
eliminacién.

Parrafo 70, “Consideraciones para determinar la reducciéon de multa”

e DPorcentaje de reducciéon de multa debiese ser fijo, a fin de reducir
discrecionalidad.

e Parrafos 70 y 71, sin anticipar calculo alguno, se hace necesario objetivar los
parametros fundamentales en virtud de los cuales la FNE determinara
finalmente las multas a aplicar, a fin de otorgar un mayor grado de certeza a
los eventuales postulantes a los beneficios asociados a la Delacion
Compensada. Al efecto, podria hacerse referencia a elementos utilizados a
nivel internacional, como la participacién de mercado de la empresa
involucrada, el beneficio obtenido por la conducta colusiva y el nimero de
aflos que dicha conducta existio, entre otros factores.

Parrafo 72, “Sujetos que pueden ser beneficiarios de delacion compensada”

e Es redundante con varios parrafos de la Guia, por lo que se recomienda su
eliminacion.
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Parrafo 73, “Personas comprendidas como beneficiarios si el Postulante es una

persona juridica”

Eliminar exigencia de que empleados, directivos y personas relacionadas
deban ratificar expresamente su voluntad de ser sujetos del beneficio (ver
comentario a parrafo 50).

Es redundante, conforme a lo sefialado en el numeral 56.

Parrafo 74, “Personas comprendidas como beneficiarios si el Postulante es una

persona natural que opera como agente econémico independiente”

No se sefiala con claridad si todos y cada uno de los beneficiarios deben
realizar la ratificaciéon expresa que ahi se sefala, ni la forma como deben

hacetlo.

Parrafo 80, “Casos de incumplimiento grave”

Repite comentario a parrafo 14 (1), esto es, no se debe exigir colaboracién
ante TDLC pues ello no esta contemplado en la ley. Ademas, delator debe
tener derecho a contradecir a la FNE ante TDLC si ella modifica el
contenido de la delacion.

Se recomienda establecer con mayor grado de precisiéon algunas de las
hipétesis consideradas incumplimientos graves a dichos deberes, en
particular, aquel consistente en que el postulante “no realice sus mdximos
esfuerzos para asegurar la coogperacion de sus directivos y empleados, tanto actuales como

pasados”. Ejemplos de Espafia y el Reino Unido.

La utilizaciéon del lenguaje “maximos esfuerzos” parece vago, lo que
redunda en la inseguridad de los postulantes al beneficio, ya que éste puede
ser revocado por su incumplimiento.

Punto (2) (ii) es subjetivo y no otorga garantias a los eventuales postulantes
de que el proceso de Delacion Compensada tenga posibilidades ciertas de

ser exitoso.

Las situaciones enunciadas en los numerales (i) y (iii) del punto (2) son
considerablemente menos graves que las contempladas en los numerales (i),
(iv) y (v), v no debieran ser consideradas como incumplimiento grave.
Exigencia del numeral (ii) es muy discrecional.
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Parrafo 81, “Extension de la revocacion del beneficio”

Se sugiere que quien vea revocado su beneficio deba mantener la
confidencialidad de los antecedentes. También introducir garantias para que
quien continua en el proceso no sufra represalias de parte de su empleador.

Es reiterativo en si mismo, por lo que se recomienda eliminar la frase “El
beneficio podra revocarse tanto respecto del Postulante, como también
respecto de sus ejecutivos o empleados, a quienes podra revocarsele de

manera conjunta o independientemente del Postulante corporativo”.

Parrafo 82, “Efectos de la revocacion del beneficio”

FNE no debe poder revocar beneficio una vez presentado el requerimiento,
conforme a art. 39 bis inciso 5°.

Antecedentes deben ser siempre devueltos (ver parrafos 41 y 65). Se sugiere
mantener redaccion de Guifa de 2009.

No se entiende la razén por la cual, en caso de revocacion del beneficio, “la
FNE podra mantener en su poder los antecedentes que el Postulante haya
aportado para obtener el beneficio que le ha sido revocado”. Ello es
inconsistente con los deberes de reserva y confidencialidad establecidos en
el DL 211 y la misma Gufa.

En la ultima frase, se sugiere decir que la atenuante no se aplica para el caso
del 80 (5), esto es, ser fraudulenta la delaciéon compensada.

Sancién es desmedida y debilita al sistema.

Pirrafo 83, “Deber de reserva de la FNE”

Aclarar que antecedentes proporcionados sélo podran utilizarse en acciones
iniciadas por la FNE o en las que ésta es parte y aun asi la FNE velara y
ejercera todas las acciones posibles para proteger la confidencialidad de
dichos antecedentes frente a terceros.

Aclarar que no otorgamiento de dispensa respecto de otros organismos
nacionales o extranjeros no sera causal de revocaciéon de beneficio. Se debe
aclarar ademas que este deber de reserva se mantiene aun en los casos en
que la FNE haya suscrito acuerdos de colaboraciéon con esos organismos
nacionales o extranjeros.
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e Aclarar qué sucede si la comunicacién de los antecedentes no es exigida por
ley sino por una resolucion judicial.

e Explicitar que dispensa debe ser expresa y por escrito.

e Coherente con lo expresado a lo largo de la Guia, la frase “los que
solamente podran ser utilizados para para el cumplimiento de las funciones
de la FNE vy el ejercicio de las acciones ante el TDLC o los tribunales de

(13

justicia” debiera ser complementada seguidamente por la siguiente: “, sa/vo
en aquellos casos en que proceda la devolucion de dichos antecedentes al respectivo

postulante”.

Parrafo 84, “Dispensa en caso de carteles internacionales”

e Se recomienda eliminar inclusion de wazvers, para proteger confidencialidad.
La confidencialidad es esencial para incentivar participacion y promover el
sistema de delacion compensada. Ello es consistente con experiencia
comparada. No se aprecia el motivo por el cual el postulante a Delacion
Compensada deba entregar a la FNE una dispensa en favor de cada
jurisdiccion donde se haya solicitado o se solicitara este beneficio, ni por
qué debe entregar una “explicacion satisfactoria” para negarse a entregar tal
dispensa. Ello es contrario a la legislacion vigente, al adicionar un requisito
no previsto ni aun indirectamente por el DL 211. La eventual colaboracién
entre agencias antitrust no justifica la realizacion de actividades no
autorizadas por la legislacién que afecta a cada una de ellas. En su lugar, se
recomienda centrarse en fortalecer las relaciones inter-agencias de libre

competencia.

Parrafo 86, “Plazos”

e Corresponde agregar los domingos.

Parrafo 87, “Delacién compensada aumentada por confesiéon de una nueva

colusion”

e Aclarar si aumento de reduccién de multa perjudicaria el beneficio que
corresponderia a otro postulante.

Parrafo 88, “Delaciéon compensada aumentada por ampliacién de la colusion ya
investigada”
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No se comprende a cabalidad. Parece ser un caso adicional al sefialado en el
parrafo 87 anterior, pero realmente es una forma de valorar el aporte de
antecedentes que complementa lo sefialado como regla general en el parrafo
70, de modo que debiera estar a continuaciéon de éste. Asimismo, no se
entiende qué significa la frase “hechos adicionales que incrementan la
gravedad de la conducta investigada”, por lo que debiera definirse.

Otros comentarios y sugerencias

El Proyecto de Guia no contempla la posibilidad de que el postulante se
desista del proceso de Delacion Compensada, ni la forma en que ello
debiera materializatse.

En general, cuando se dice que la informacion se devuelve en caso que la
postulacién fracase, corresponderfa explicitar que el funcionario respectivo
no entregara informacion escrita ni verbal a otras areas de la FNE.

Julio Pellegrini Vial
Presidente de la Comision de Libre Competencia
Colegio de Abogados de Chile A.G.
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Ref.. Comentarios de Philippi Prietocarrizosa & Uria a la
version preliminar de la nueva Guia Interna sobre
Delacion Compensada en Casos de Colusion de la
Fiscalia Nacional Econémica.

Ant.: Consulta publica en relacion con la nueva Guia
Interna sobre Delacién Compensada en Casos de
Colusion de la Fiscalia Nacional Economica.

Santiago, 20 de enero de 2015

Senor

Felipe Irarrdzabal Philippi
Fiscal Nacional Econémico
Agustinas 853, Piso 2
Presente

De nuestra consideracion:

Con motivo de la consulta publica que esta Fiscalia Nacional Econémica (“ENE”) esta
llevando adelante en relacién con la nueva Guia Interna sobre Delacién Compensada en Casos
de Colusion (“Guia de Delacién Compensada”), nos permitimos remitir a Ud. los siguientes
comentarios que han sido elaborados por el equipo de libre competencia de Philippi
Prietocarrizosa & Uria:

(a) Parrafo 10: se indica que se otorgara el beneficio “condicionalmente”, pero no se sefiala
si la condicionalidad del beneficio dura hasta que la FNE presenta el requerimiento ante el
Tribunal de Defensa de la Libre Competencia (“TDLC”) o decide archivar la investigacion
originada a partir de la solicitud o si es condicional hasta la dictacion de la sentencia por parte
del TDLC. Es importante que se aclare esto pues de acuerdo a lo dispuesto en el inciso 5° del
articulo 39 bis del D.L. N° 211 no parece existir posibilidad de revocacién del beneficio salvo
que se acredite durante el proceso ante el TDLC que el acreedor del beneficio fue el
organizador de la conducta ilicita coaccionando a los demas a participar en ella.

(b) Parrafo_11: en el punto (3) se indica que se deben proporcionar antecedentes
suficientes que permitan “acreditar’ la existencia de una colusién o que permitan a la FNE
“justificar’ el ejercicio de cualquiera de las facultades intrusivas que establece el articulo 39 letra
n) del D.L. N° 211. Nos parece prudente que la FNE aclare que esto implica que es ella quien
determinara si los antecedentes permiten acreditar la colusién o justificar el ejercicio de las
facultades intrusivas, con independencia de lo que resuelva a su respecto el TDLC o el Ministro
de Corte Apelaciones que corresponda.
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(c) Parrafo 13: se indica que para acceder al beneficio de reduccién de multa, ademas de
cumplir con los requisitos del parrafo 11, el solicitante debe aportar antecedentes adicionales a
la FNE, entendiéndose por tales los que “agreguen valor’ a los ya existentes en poder de la FNE
¢a qué se refiere la FNE con esta expresién? Estimamos que seria Gtil que se precise o delimite
este concepto para entregar certeza a los particulares que quisieran acceder al beneficio de
reduccion de multa.

(d) Parrafo 14: para mantener el beneficio se exige, en su numeral (2), no s6lo colaborar
con la FNE hasta la presentacion del requerimiento sino que durante el curso del procedimiento
judicial que se inicie ante el TDLC. Con ello la FNE esta estableciendo un requisito no
contemplado en la ley. Ademas, el cumplimiento de este requisito quedaria fuera del &mbito de
competencia de la FNE, pues una vez presentado el requerimiento la Unica forma de revocar el
beneficio es que se acredite lo dispuesto en el inciso 5% del D.L. N° 211 y ello sélo podria ser
resuelto por el TDLC.

(e) Parrafo 16:

En el numeral (1) se senala que el deber de colaboracién incluye entregar sin
demora los documentos e informacién requeridos por la FNE. ;Existird algun
mecanismo para dirimir las controversias que puedan surgir respecto de los
documentos que la FNE solicite? ;Sera aplicable el derecho de oposicién que
otorga el articulo 39 (h) del DL 2117

ii. Se incluye el deber de colaboracién en el marco del juicio que inicie la FNE. Aplica
el mismo comentario indicado en el literal (d) anterior.

En el numeral (1) estimamos que la posibilidad de entregar copia de los
computadores y registros de comunicaciones telefénicas de ejecutivos y
empleados relevantes dependera de que la empresa presente la solicitud en
conjunto con esos ejecutivos y empleados. En caso contrario, estimamos que
resultara muy dificil el cumplimiento de este requisito pues los ejecutivos y
empleados podrian negarse a entregar voluntariamente esos antecedentes, por lo
que creemos que la FNE debiese aclarar que ocurrird cuando una empresa
presente sola la solicitud, sin incluir ejecutivos y empleados.

(f) Parrafo 19: estimamos que existe cierta vaguedad en este parrafo, pues no queda claro
si el criterio que la FNE establece para entender que el postulante ha puesto fin a su
participacion en el cartel implica que el postulante deba comunicar al resto de los intervinientes
en éste que no seguird participando. Al parecer esa no es la intencion, pues ademas
probablemente se frustraria el ejercicio de cualquier facultad intrusiva. En virtud de ello,
creemos que al menos cabe preguntarse si es posible poner fin a la conducta y, sin embargo,
mantener la apariencia de la cooperacion en el cartel para no dar lugar a sospechas.
Consideramos necesario que la FNE aclare cual es su entendimiento sobre este punto.
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Q) Parrafo 23: se indica que cuando la FNE se encuentra tramitando una investigacion en
el mercado respectivo y/o sobre los mismos hechos y se inicia un procedimiento de delacién
compensada, los antecedentes que aporte el solicitante deben “agregar valor’ a los ya
existentes en poder de la FNE. Estimamos que aqui aplica el mismo comentario efectuado en el
literal (c) anterior.

(h) Parrafo 34: en caso que el postulante sea una persona natural, dependiente de una
persona juridica pero sin representacion de la misma e invoque que participé de la conducta
ilicita en su calidad de dependiente, también debiera acreditar esa circunstancia ante la FNE en
esta etapa.

(i) Parrafo 36:

En el numeral (1) se debiese agregar, para el caso que se trate de una persona
natural dependiente de un agente econdmico, la expresion de dicha circunstancia.

ii. En el numeral (5), la obligacion de informar otras solicitudes de delacién
compensada o acuerdos de colaboracién alcanzados con autoridades extranjeras
debiese estar sujeta a que no se infrinja deberes de confidencialidad para con
dichas autoridades.

jii. Es necesario indicar qué ocurre si la informacién se entrega en forma oral y cual
seréa su forma de registro.

(j) Parrafo 41: nos parece que es muy amplia la parte final, que indica que “lo anterior, sin
perjuicio de las facultades investigativas propias de la FNE previstas en el DL 211”. Nos parece
que debiese establecerse una férmula mas acotada, como existia en la Guia anterior. Por
ejemplo: “Sin que la FNE pueda fundar el inicio de una investigacion en los mismos
antecedentes aportados por el Solicitante”.

(k) Parrafo 52:

La lista es bastante exhaustiva y es posible que el postulante no posea toda la
informacién solicitada, maxime si se trata de una persona natural. En este sentido,
y si bien se senala que la lista no es obligatoria, seria importante recalcar que el
postulante debera hacer su mejor esfuerzo para recopilar la informacién contenida
en dicho parrafo, pero el hecho que no pueda aportar determinados antecedentes
de la lista no obstara a que pueda igualmente recibir el beneficio. Para ello, seria
conveniente distinguir entre los antecedentes ‘“indispensables” (por ejemplo,
descripcion general del postulante y de los demdas agentes econdmicos
involucrados en la conducta, participacion del postulante en la conducta colusoria,
etc.) y los antecedentes “adicionales” (por ejemplo, participacion de mercado de los
distintos oferentes, descripcion de las barreras de entrada al mercado, etc.), que
son antecedentes que la propia FNE podria recabar mediante la investigacion de
rigor.
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En el numeral (2) “Antecedentes relativos a la industria afectada por la conducta
colusoria”, en el entendido de que se trata de antecedentes que no son
obligatorios, podria agregarse: “Descripcion de las caracteristicas de la demanda
que enfrentan los competidores coludidos’.

En el numeral (2) “Antecedentes relativos a la industria afectada por la conducta
colusoria”, en el punto (v), a continuacion de “informacion de precios de la industria
en general’, estimamos que debiese agregarse “en la medida que sea posible
acceder a esa informacion sin tener que solicitarla a terceros”. De lo contrario se
pone en riesgo la confidencialidad exigida para la obtencién del beneficio.

Parrafo 55:

Al analizar la idoneidad de la informacién para ser presentada en juicio, deberia
establecerse algun tipo de precaucion relativa a la prueba ilicita, pues debe
evitarse que los incentivos que se establecen para la obtencién de antecedentes
probatorios lleven a los postulantes, sobre todo a aquellos que son personas
naturales, a obtener pruebas de una manera que pueda vulnerar las garantias
constitucionales de terceros.

En el numeral (1) debiese expresarse que lo que se requiere es una traduccién
“libre” de los documentos en idioma extranjero, pues si se pretende tener una
traduccién oficial se podria vulnerar la confidencialidad del procedimiento.

Parrafo 56:

Se senala que se puede postular al beneficio a las empresas relacionadas, en la
medida que hayan intervenido en la conducta y conformen un solo agente
econdémico. Convendria aclarar qué es lo que entiende la FNE por “un solo agente
economico’.

Se indica que el beneficio no abarcard a otras entidades también participantes en
la conducta colusoria, de la que el Postulante sea miembro, como por ejemplo una
asociacién gremial. ;Qué ocurre si el solicitante es una asociacién gremial y dentro
de los beneficiarios pone a sus miembros? Entendemos que los miembros de la
asociacion gremial no caben, en principio, dentro de la definicién del articulo 100
de la Ley de Mercado de Valores, pero podria explicitarse esta conclusion para que
quede claro.

Parrafo 64: el numeral (3) indica “y los aportados ‘no agreguen’ valor a éstos”. Aplica el
mismo comentario efectuado en el literal (c) anterior.

Parrafo 65: en caso que se rechace la solicitud y se devuelvan los antecedentes, la FNE
igualmente se reserva el derecho a obtenerlos en uso de sus facultades legales. Nos parece
que debiese establecerse una férmula mas acotada, como existia en la Guia anterior. Por
ejemplo: “Sin que la FNE pueda fundar el inicio de una investigacion en los mismos
antecedentes aportados por el Solicitante”. Ademas, para evitar el perjuicio que se le provoca al
solicitante que aporta antecedentes y que ve denegada su peticién, podria distinguirse entre los
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antecedentes pre-existentes, los cuales si podrian ser objeto de facultades intrusivas, y los
antecedentes que se generaron con motivo de la delacion, que deberian quedar excluidos del
ejercicio de tales facultades.

(p) Parrafo 70: el porcentaje de reduccion de la multa para cada postulante (segundo,
tercero, cuarto, etc.) debiese fijarse en un porcentaje fijo (por ejemplo, 50% para el segundo,
35% para el tercero y 25% para el cuarto y siguientes) de la multa que se impondria en
ausencia del beneficio, lo que debera expresarse al momento de otorgar el beneficio respectivo.
De lo contrario el quantum del beneficio se vuelve muy subjetivo y discrecional.

(Q) Parrafo 82: la hip6tesis de este parrafo esta solo pensada antes de la presentacién del
requerimiento, pero no en caso que ya haya sido presentado. Esto, creemos, se debe a que la
FNE no puede revocar el beneficio una vez que se haya presentado el requerimiento, lo que
hace que la colaboracién durante el curso del juicio s6lo dependa de la buena fe del acreedor
del beneficio y no de la posibilidad de que la FNE pueda tomar alguna medida efectiva a su
respecto, atendido lo dispuesto en el inciso 5° del articulo 39 bis del D.L. N° 211. Esto guarda
relacion con el comentario acerca de la condicionalidad del beneficio efectuado en el literal (a)
anterior.

(r) Parrafo 83: se sefala que la FNE s6lo podra utilizar los antecedentes proporcionados en
el marco de la delacion compensada para efectos de las acciones ante el TDLC o los tribunales
de justicia. Debiera aclararse que esto sélo se refiere a las acciones iniciadas por la FNE o
aquellas en que la FNE comparece como parte. Asimismo, pareciera conveniente explicitar, tal
como se hace en el parrafo siguiente, que el no otorgamiento de la dispensa para compartir la
informacién proporcionada con otros organismos del Estado o con autoridades extranjeras no
sera causal de revocacion del beneficio. Ademas, debiese explicitarse que la autorizacién del
postulante debe ser expresa y por escrito. Tampoco queda claro qué sucede si la comunicacién
de los antecedentes no es exigida por ley sino por una resolucién judicial.

(s) Parrafo 87: en caso de una delacion compensada aumentada, el postulante obtendra el
maximo de reduccion de multa en caso de que ya existiese otro postulante con derecho a
exencién. No queda claro si eso sera en perjuicio del postulante que hasta ese momento
ocupaba el segundo lugar en la lista y que, por lo tanto, posiblemente recibiria la maxima
reduccion de la multa. La FNE deberia aclarar si se perjudica o no al postulante que hasta antes
de la solicitud aumentada ocupaba el segundo lugar.

En la elaboracion de estos comentarios participaron los abogados Ricardo Riesco, Ignacio
Larrain y Josefina Campos.

Ricardo Riesco Ignacio Larrain Josefina Campos
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COMENTARIOS A VERSION PRELIMINAR DE “GUIA INTERNA SOBRE DELACION
COMPENSADA EN CASOS DE COLUSION L.

L. COMENTARIOS GENERALES:

La delacion compensada se introduce como mecanismo de acercamiento entre la
Fiscalia Nacional Econémica, en tanto 6rgano persecutor, y quien haya incurrido en alguna
de las conductas colusorias sancionadas por el articulo 3, letra a), del DL 211. Su objetivo es
facilitar la recopilacion de la prueba que es necesaria para fundar un requerimiento, teniendo
en cuenta la complejidad de la prueba que es propia de una préctica colusoria. De este modo,
la delacién compensada tendria que descansar sobre un procedimiento que cumpla con las
caracteristicas necesarias para fomentar la delacién y, consecuentemente, la cooperacién
entre el delator y la Fiscalia, permitiendo un resguardo eficaz de la libre competencia en
Chile.

En este marco, la delacién compensada como institucion, tendria que considerar e
internalizar en sus procedimientos ciertos principios que le son propios y que tienden a
fomentarla. Podemos reconocer, entre otros, como principios que fomentan la delacién
compensada a los siguientes:

1. Flexibilidad en los procedimientos y plazos que determinan el acceso y desarrollo
del proceso de delacion;

2. Confidencialidad en el manejo de la informacién que se requiere al delator; y

3. Garantia para el delator, en el sentido de que si no se obtiene el beneficio, la
informacién aportada no serd utilizada en su contra.

Asi, los criterios y lineamientos de trabajo interno que siga la Fiscalia Nacional
Econdmica para dar aplicacién a lo dispuesto en el articulo 39 bis, tendrian que preocuparse
de:

)] No ser muy rigidos en los plazos y formalidades tendientes a acceder al beneficio de
delacion compensada;

! Reemplaza a la “Guia Interna sobre Beneficios de Exencién y Reduccion de Multas en casos de Colusion™ de octubre de
2009, encontrandose disponible para comentarios hasta el 31 de enero de 2015
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(i)  Evitar, en lo posible, que se requiera o solicite mds informacién de la que resulte
estrictamente necesaria para fundar el requerimiento;

(iii)  Evitar presentar ante el TDLC informacién mds amplia de lo que fuere necesario; y

(iv)  Obtener autorizaciéon del delator antes de solicitar al TDLC que levante la
confidencialidad de parte de la prueba aportada por €l en el proceso de delacion.

A su vez, la efectividad de la delacién compensada (como mecanismo que incentiva
la cooperacién entre el infractor y el persecutor), dependerd de que la Fiscalia Nacional
Econémica sea capaz de generar ciertas garantias para el delator, en relaciéon a que la
informacion que aporte no serd usada en su contra. De este modo, serd necesario establecer
una verdadera muralla china entre el Encargado de Delacién, junto con su Equipo, y el resto
de la Fiscalia Nacional Econdémica, mientras la FNE no haya determinado otorgar el
beneficio. El Encargado de Delacidén solo debiera informar al Fiscal Nacional Econémico de
la existencia del procedimiento de delacion cuando la solicitud esté en condiciones de
otorgarse, y en consecuencia se pueda utilizar dicha informacion para una investigacion. De
otra manera, no seria posible establecer una separacién que permitiese garantizar que la
informacion aportada por el delator no pudiese ser utilizada para iniciar una investigacion de
oficio en caso de no aprobarse el beneficio, resultando contraindicada la delacién para el
infractor.

Asimismo, tendria que establecerse una inhabilitacién de participar en un proceso
posterior en contra del delator que no ha podido acceder al beneficio, para todos quienes
hubiesen integrado el Equipo de Delacion, incluyendo al Encargado. Sélo asi, podria
asegurarse al potencial interesado que la informacion que ha entregado a la Fiscalia no podra
contaminar la investigacion que se puede iniciar en su contra con motivo de antecedentes
obtenidos con total independencia del proceso de delacion.

Finalmente, para fomentar la delacion de carteles internacionales, considerando la
magnitud de los mercados internacionales que puedan estar involucrados, el tamafio pequefio
de la economia chilena y el impacto que puede tener sobre un agente econémico un manejo
inadecuado en torno a su informaciéon comercial, debe guardarse especial cuidado de no
solicitar informacion relativa a otros mercados que no sea atingente al caso chileno.

Dicho lo anterior, procedemos a comentar ciertas disposiciones del borrador de la
Guia de Delacién Compensada que lanzé la FNE. 2

I1. COMENTARIOS POR PARRAFOS:

11. Requisitos del postulante para obtener un beneficio. Se considerard que el
postulante cumple con los requisitos para obtener un beneficio de los establecidos en el
articulo 39 bis del DL 211 cuando:

(1) Declare y reconozca la existencia de una o mds conductas constitutivas del ilicito

2 Los comentarios se realizan respetando la numeracién de la versién para comentarios de la “Guia Interna Sobre Delacion
Compensada en Casos de Colusion” en adelante, “la Guia”).

2
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previsto en el articulo 3 letra a) del DL 211, asi como su grado de participacion
en la misma;,(...)

COMENTARIO: La necesidad de declarar y reconocer el grado de participacion en la conducta
colusoria (que no figuraba en la Guia del 2009) puede causar problemas, desde que se le
exige al postulante la realizacién de una calificacién juridica que probablemente debiera
corresponder a la FNE, y en tultimo término, al TDLC. No debiera hacerse esta exigencia a
quien postula al beneficio. Debiese bastar con que reconozca su participacion, describiéndola
en términos facticos.

14.  Condiciones para la mantencion del beneficio. De conformidad al articulo 39 bis
del DL 211, esta Fiscalia entiende que el beneficio de exencion o reduccion de multa
otorgado se entenderd siempre sujeto de las siguientes condiciones copulativas:

(1) Que el postulante no desconozca, niegue o controvierta la existencia de una de
las conductas previstas en el articulo 3 letra a) del DL 211 y su intervencion en
la misma,

(2) Coopere veraz y continuamente con la FNE durante la investigacion, hasta la
presentacion del requerimiento, sin _perjuicio de su deber de colaborar en el
procedimiento judicial que en su caso se instruya; (...)

COMENTARIO: Respecto al parrafo 14 N° (1), su texto parece exigir al postulante estar
necesariamente de acuerdo con (i) las conductas del articulo 3 letra a) del DL 211 que la FNE
le atribuya (aunque su solicitud se hubiese basado en una conducta diferente), y (i1) el grado
de participacion (intervencion en la misma) que la FNE le atribuye. El delator debe mantener
su derecho a contradecir a la FNE si ésta modifica el contenido de la delacion, sin arriesgar
por ello el beneficio.

Por otro lado, en el parrafo 14 N° (2), la FNE extiende el deber de colaboraciéon mucho més
all4 de lo sefialado por el articulo 39 bis del DL 211, al obligar al postulante a colaborar en
el procedimiento judicial. Creemos que debiese eliminarse de entre las condiciones para la
mantencién del beneficio el “deber de colaborar en el procedimiento judicial que en su caso
se instruya”, porque modifica lo dispuesto por la ley al agregar nuevos requisitos para quien
desea acceder al beneficio de delacion compensada.

16.  Contenido de la cooperacion del postulante. El deber de cooperacion veraz y
continua es el elemento central del sistema de delacion compensacion, en virtud del cual la
FNE puede acreditar que los antecedentes aportados son precisos, veraces 'y comprobables
Y que representan un aporte efectivo a la constitucion de prueba suficiente para fundar un
requerimiento segun lo exige el articulo 39 bis del DL 211. Este deber implica que el
solicitante debe colaborar de buena fe con la investigacion de la FNE, y el subsecuente
Jjuicio, lo que incluye: (...)

(2) Utilizar sus mdximos esfuerzos para asegurar la cooperacion de sus
directores y empleados, tanto actuales como pasados; (...)
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COMENTARIO: En primer lugar, no es conveniente que un deber impuesto al postulante se
conciba en términos tan indeterminados, utilizando expresiones como “maximos esfuerzos”,
cuyo contorno no estd claramente determinado. Adicionalmente no se debe exigir al
postulante que asegure la cooperacidn de terceras personas con quienes no tiene relacion (ex-
directores y ex-empleados).

21. Encargado de Delacion Compensada. El Encargado de Delacion Compensada
(“Encargado”) es un funcionario de la Fiscalia Nacional Economica que tendra a su cargo
la comunicacion directa y regular con los postulantes, actuales o potenciales, y quien deberd
prestarles apoyo en todas las etapas del procedimiento a fin que su solicitud sea acogida. El
Encargado de Delacion Compensada tendrd los deberes y funciones que se establecen en
esta Guia, y particularmente los siguientes:

(1) Recibird las solicitudes de indicador de postulacion y de beneficios de
delacion compensada,

(2) Atendera las “Consultas Hipotéticas” respecto de la disponibilidad del
beneficio de exencion de multa;

(3) Citara al postulante a una “Reunion de Postulacion’,;

(4) Entregard al postulante un indicador de postulacion si cumple con los

requisitos para ello, o dard término al procedimiento en caso contrario;

‘“

(5) Formard y custodiara el xpediente de Delacion Compensada”
(“Expediente”) con los antecedentes aportados por el postulante; y

(6) Traspasard el expediente una vez concedido el beneficio al equipo a cargo
de la investigacion, o bien tendrd a su cargo la devolucion de los
antecedentes al interesado, en caso que su solicitud sea desestimada por
el Fiscal Nacional Economico.

22.  Equipo de Delacion Compensada. Por su parte, el “Equipo Delacion Compensada”
corresponde a los funcionarios designados por el Fiscal Nacional Economico para cada
solicitud de delacion compensada (el “Equipo de Delacion Compensada’). El Equipo
Delacion Compensada estard encargado de servir de contraparte técnica al postulante,
analizando los antecedentes aportados y declaraciones, a fin de orientarlo respecto de los
antecedentes requeridos para obtener el beneficio.

COMENTARIO: En relacién a los pérrafos 22 y 23, creemos que ni el Encargado ni el equipo
de delaciéon compensada debieran ser parte de la investigacion, al menos mientras no se haya
concedido el beneficio al postulante, y en caso que sean mds de uno, a todos ellos.

27.  Beneficio de exencion disponible. En caso de que el beneficio de exencion se
encuentre disponible, no serd obligatorio para el potencial interesado solicitar un indicador
de postulacion o presentar su solicitud de beneficios de delacion compensada. Sin embargo,
si_transcurridas 24 horas desde la notificacion al potencial interesado de la disponibilidad
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del beneficio de exencion de multa sin que se hubiese presentado una solicitud de indicador
de postulacion o una solicitud de beneficios de delacion compensada, la FNE podrd, si lo
estima conveniente, iniciar una investigacion de oficio en el mercado en cuestion.

COMENTARIO: Esta disposicion desincentiva la consulta hipotética, yendo en contra de lo
que se supone es el objetivo de la Guia. El Encargado de Delaciéon Compensada debiera
mantener en estricta confidencialidad la informacién que obtiene mediante las consultas
hipotéticas, hasta que se otorgue el beneficio.

36. Obtencion de un indicador de postulacion. A fin de obtener un indicador de postulacion
el Postulante deberd: (...)

(5) Informar, en su caso, respecto de otras solicitudes de beneficios de
delacion compensada o acuerdos de colaboracion, que haya efectuado o
vaya a efectuar en agencias de competencia extranjeras por los mismos
hechos. (...)

COMENTARIO: El requisito establecido en el N° (5) debiera ser exigido Gnicamente cuando
ello no atente contra los deberes de confidencialidad de esas otras jurisdicciones. La
postulacion en Chile no debiera constituirse en una amenaza para la obtencion del beneficio
en otras jurisdicciones.

40. Solicitud de indicador de postulacion inadmisible. El Encargado de Delacion
Compensada podrd resolver declarar inadmisible la postulacion en los siguientes casos:

(..)

(5) Si_no _aparece que exista la intencion de aportar antecedentes que
constituyan un aporte efectivo al esclarecimiento de los hechos; y (...)

COMENTARIO: el requisito dispuesto en el N° (5) del parrafo 40 es demasiado subjetivo. La
situacion se encuentra bien cubierta con el requisito del parrafo 36 N° (4), por lo que el
numeral (5) del parrafo 40 debiera ser eliminado.

41. Devolucion de los antecedentes. En el evento que el procedimiento termine de
acuerdo _a lo sefialado en el pdrrafo precedente, el Encargado de Delacion Compensada
restituird todos los antecedentes que el Postulante hubiere proporcionado, v eliminard
cualquier copia que exista de los mismos. Lo anterior, sin perjuicio de las facultades
investigativas propias de la FNE previstas en el DL 21 1.

COMENTARIO: el Encargado de Delacién Compensada debe mantener confidencialidad y por
lo tanto la Guia debe sefalar que los antecedentes recibidos y devueltos no serdn
comunicados a nadie mds, ni servir ain de base para iniciar o complementar una
investigacion.

42. Comunicacion al Fiscal Nacional Economico. Una vez otorgado el indicador de
postulacion, el Encargado de Delacion Compensada, dentro del menor plazo posible, pondrd
en conocimiento de ello al Fiscal Nacional Econdmico, a fin de que éste designe el Equipo
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de Delacion Compensada.

COMENTARIO: el Encargado de Delaciéon Compensada debiese conformar el equipo sin
intervencion del Fiscal Nacional. Mientras no esté otorgado el beneficio es importante
mantener la confidencialidad. No es posible para el Fiscal Nacional mantener
compartimentos estancos en su mente, considerando que junto a nombrar el equipo de
delacion y enterarse someramente de la solicitud de postulacién, debe encabezar los equipos
de investigacion y litigios.

Mientras més garantias de confidencialidad, mds incentivos hay para la delacién.

53.  Antecedentes fundantes de una solicitud de beneficios. A fin de obtener el beneficio,
resultard conducente, por regla general, la entrega de uno o mds de los siguientes
antecedentes:

(1)

(2)

(3)

(4)

Documentos referentes a la existencia y participacion en la colusion, en los que
consten negociaciones o mecanismos de coordinacion entre competidores
relativos a fijacion de precios, cantidad de produccion u otras condiciones
comerciales; asignacion de zonas o cuotas de mercado; comportamientos
concertados para excluir competidores o impedir el ingreso de potenciales
entrantes; condiciones relativas a procesos de licitacion; y, en general, todos
aquellos que puedan dar cuenta, directa o indirectamente, de infracciones al
articulo 3 letra a) del DL 211.

Se considerardn como documentos de este tipo, entre otros, actas de directorio,
actas de asambleas de Asociacion Gremial, documentos de viaje, instrumentos
comerciales, circulares, minutas o actas de negociaciones o reuniones, agendas,
cartas y correos electronicos, y en general toda comunicacion escrita, registros
telefonicos, las grabaciones fonogrdficas y/o audiovisuales, etc.;

Dispositivos de almacenamiento de datos tales como, discos duros, pendrives,
equipos telefonicos u otros andlogos, utilizados por los empleados y ejecutivos
de la empresa que hayan estado involucrados en la conducta colusoria.

El Encargado Delacion Compensada velard por que la devolucion de estos
equipos se realice en el menor tiempo posible, en los casos que técnicamente sea
posible obtener una copia que otorgue plena fe respecto del contenido de la
informacion entregada.

Estudios, informes, estadisticas, bases de datos u otros antecedentes que se
refieran a los hechos delatados y que ratifiqguen o sean antecedentes
complementarios de la existencia, participacion y/o efectos de la colusion;
relativos, por ejemplo, a la evolucion y formacion de precios, a las condiciones
de la oferta y la venta, o participacion en licitaciones, etc.

En general, cualquier indicio o antecedente que sea apto para establecer la
existencia de la colusion o justificar el ejercicio de cualquiera de las facultades
sefialadas en el articulo 39 letra n) del DL 211.

6




CARIOLA DIEZ PEREZ-COTAPOS

1A LTDA
A B OGADOS

COMENTARIO: Se debe agregar a esta lista de antecedentes, las declaraciones de los
intervinientes en el cartel, que en algunos casos pueden ser la tnica prueba que se encuentra
disponible.

56. Listado de beneficiarios. En su solicitud de beneficios de delacion compensada, el
Postulante podrd listar los nombres de sus empleados y directivos, actuales o pasados, que
hayan intervenido en la conducta colusoria, y a los cuales el Postulante desea se les extienda
el beneficio. Asimismo, podrd listar a sus empresas relacionadas®, en la medida que hayan
intervenido en la conducta y conformen un solo agente econémico.

En tal caso, el beneficio abarcard a dichas personas juridicas y naturales, siempre y cuando
ratifiquen expresamente su voluntad de ser sujetos del beneficio de delacion compensada de
que se trate, reconozcan su participacion en la conducta colusoria, colaboren con la FNE 'y
no hayan actuado como agentes economicos independientes en el periodo de comision del
ilicito. Para tales efectos, la FNE podrd pedir en cualquier momento al Postulante que
demuestre la relacion existente entre él 'y la persona natural o juridica listada. Con todo, el
beneficio no abarcard a otras entidades también participantes en la conducta colusoria, de
la que el Postulante sea miembro, como por ejemplo una asociacion gremial. En el evento
que el Postulante no liste a persona alguna, el beneficio solamente abarcard al Postulante.

COMENTARIO: Para otorgar el beneficio a empleados, directivos y personas relacionadas, no
debiera exigirse que dichas personas hayan participado de la conducta y ratificado
expresamente su voluntad de ser sujetos del beneficio.

Dentro de una empresa o grupo empresarial es dificil determinar de modo exacto los niveles
de responsabilidad e involucramiento de las distintas personas o empresas de un grupo en
una conducta que, por regla general, es colectiva.

Resultaria injusto que ciertas personas que estiman que no tuvieron participacion en la
conducta, pero que han colaborado en la investigacion, terminen condenados simplemente
porque no ratificaron expresamente su voluntad, y que otras personas de la misma
organizacidn, que estén mds involucradas en la conducta, resulten absueltas.

Finalmente, debe existir la posibilidad de solicitar la ampliacion del listado de beneficiarios
durante el proceso. Es muy probable que se queden personas fuera del listado por simple
omision.

57.  Declaracion del Postulante en el proceso de la delacion compensada. Finalmente,
en su solicitud de beneficios de delacion compensada el Postulante deberd declarar: (...)

a. Su compromiso de colaboracion con la FNE durante la investigacion, y el
procedimiento judicial en caso de existir, hasta que haya una sentencia firme
y ejecutoriada en el proceso a que haya dado curso la investigacion, o éste
haya terminado por algiin otro equivalente jurisdiccional.

COMENTARIO: El deber contenido en el numeral (4) del parrafo 57 extiende, tal como lo
habiamos sefialado a propésito del parrafo 14 N° (2), el deber de cooperacién del postulante
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mads alld de lo establecido en la ley, obligdndolo a comprometer su colaboracién en un
procedimiento judicial en caso que llegue a existir. Ademads, el contenido de dicha
colaboracién no estd determinado.

62. Solicitud que no cumple requisitos para conceder un beneficio. Por el contrario, en
caso que el Equipo de Delacion Compensada considere que la solicitud no cumple con los
requisitos sefialados en esta Guia para optar al beneficio solicitado, pondrd dicha situacion
en conocimiento del Postulante. Si luego de un periodo razonable, que se determinard caso
a caso, el Postulante no acompariia antecedentes que hagan variar las aprehensiones del
Equipo de Delacion Compensada, éste recomendard al Fiscal Nacional Econdémico el
rechazo de su solicitud.

COMENTARIO: El rechazo debiera ser realizado por el Encargado de Delacién Compensada,
sin conocimiento por parte del Fiscal Nacional Econémico, con el objeto de resguardar la
confidencialidad.

63.  Audiencia del postulante en caso de recomendacion desfavorable. El postulante
serd informado de la recomendacion desfavorable del Equipo de Delacion Compensada, y
tendrd 5 dias hdbiles para manifestar su punto de vista al Fiscal Nacional Econémico. Oido
al solicitante o transcurrido este plazo, el Fiscal Nacional Econémico decidird si acoge o
rechaza la solicitud de beneficios de delacion compensada. En este iiltimo caso, su decision
serd fundada y constard en el oficio de disconformidad.

COMENTARIO: Como se sefialé a propdsito del parrafo 62, el rechazo debiera depender
solamente del Encargado de Delacién Compensada. En este esquema, el postulante que se
enfrenta a un rechazo del beneficio debiese tener la posibilidad de (i) aceptar el rechazo,
evitando que el Fiscal Nacional tenga conocimiento de su postulacion, o de (ii) recurrir la
decision del Encargado de Delacion ante el Fiscal Nacional, asumiendo el riesgo que implica
el conocimiento de la postulacion por parte de este ultimo.

65.  Devolucion de los antecedentes en caso de rechazo de la solicitud. Una vez
notificado el rechazo de la solicitud de beneficios de delacion compensada, el Encargado
pondrd a disposicion del Solicitante todos los antecedentes aportados al Expediente
Delacion, sin que la FNE se deje copia de ellos. Lo anterior no obsta a la posibilidad de la
FNE de obtener dichos antecedentes en el ejercicio de sus atribuciones legales.

COMENTARIO: Se debe sefialar expresamente que la FNE estard impedida de utilizar la
informacion proporcionada por el postulante para obtener dichos antecedentes.

73.  Personas comprendidas como beneficiarios si el Postulante es una persona
juridica. En el caso que la solicitud haya sido efectuada por una persona juridica, se
entenderdn como beneficiados el Postulante y las personas naturales y juridicas listadas por
éste en su solicitud de beneficios de delacion compensada conforme a lo sefialado en el
pdrrafo 56, siempre y cuando ratifiquen expresamente su voluntad de ser sujetos del
beneficio de delacion compensada de que se trate, reconozcan la participacion que les haya
cabido en la conducta colusoria, colaboren con la FNE y no hayan actuado como agentes
economicos independientes en el mismo mercado que el Postulante en el periodo de comision
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del ilicito.

COMENTARIO: Este cimulo de requisitos dificulta la solicitud de delaciéon compensada.
Debiera eliminarse. Ver comentario a parrafo 56.

80. Casos de incumplimiento grave. En particular, se considerard que existe un
incumplimiento grave a las obligaciones inherentes al beneficio, en los siguientes casos:

(1) Por negar posteriormente el Postulante haber intervenido en una conducta de
las previstas en el articulo 3 letra a) del DL 211;

(2) Por haber el Postulante incumplido gravemente el deber de colaboracion.
Particularmente se considerard como un incumplimiento grave al deber de
colaboracion cuando: (...)

(ii) El Postulante no realice sus mdximos_esfuerzos para asegurar la
cooperacion_de sus directivos y empleados, tanto actuales como

pasados;

COMENTARIO: Con respecto al parrafo 80 N° (1), reiteramos los comentarios realizados al
parrafo 14 N° (1). Por otro lado en relacién al parrafo 80 N° (2) (ii), reiteramos la
inconveniencia de la disposicion, segun lo sefialado a propdésito del parrafo 16 N° (2)

82.  Efectos de la revocacion del beneficio. En el evento que la FNE revoque el beneficio
al Postulante, de presentarse un requerimiento, la FNE podrd solicitar al TDLC se aplique
la multa que hubiese correspondido aplicar sin la existencia del beneficio, asi como respecto
de sus ejecutivos y empleados. En caso de beneficio de reduccion de multa, podrd solicitar
multa en su respecto sin aplicar rebaja alguna. Asimismo, la FNE podrd mantener en su
poder los antecedentes que el Postulante haya aportado para obtener el beneficio que le ha
sido revocado, y podrd utilizarlos durante su investigacion y en juicio respecto del
Postulante y de terceros. En tal evento, la FNE solicitard al TDLC que dicha situacion se
consideré como la atenuante de responsabilidad de colaboracion establecida en el inciso
final del articulo 26 del DL 211.

COMENTARIO: Segun se ha hecho referencia, los parrafos 41 y 65 disponen que ante el
rechazo de la solicitud de entrega del Indicador de Postulacion y/o el oficio disconforme del
Fiscal que deniega el beneficio de delacion, la informacion aportada serd devuelta al
solicitante. La FNE no debiera cambiar esta regla cuando se revoca un beneficio que se habia
aprobado condicionalmente.

Este parrafo se aleja de la Guia del afio 2009, que sefiala: “Si la tramitacion de los beneficios,
por cualquier causa y en cualquier etapa no prosperare, la FNE restituird a la brevedad
todos los antecedentes que el Solicitante hubiere proporcionado, y eliminard cualquier copia
que exista de los mismos. En tal caso, la FNE no podrd utilizar la informacion proveniente
de dichos antecedentes en investigaciones presentes o futuras, a menos que ella se obtenga
o se hubiere obtenido de forma diversa al procedimiento a que se refiere la presente Guia”.
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El principio consagrado en la Guia de 2009 fomenta mds la delacién compensada que los
criterios del nuevo borrador en materia de revocacién del beneficio. Sugerimos mantener la
redaccion de la Guia vigente en esta materia. La nueva disposicién disminuye los incentivos
a delatarse.

84. Dispensa en caso de carteles internacionales. En el caso de carteles internacionales,
la FNE solicitard al Postulante que en su solicitud de beneficios de delacion compensada
entregue una dispensa respecto de cada jurisdiccion en la cual ha solicitado o solicitard
clemencia o delacion compensada por la misma conducta colusoria, de manera que eximan
de la obligacion de confidencialidad a dichas agencias respecto a la Fiscalia Nacional
Economica en lo que concierne a dichas solicitudes o negociaciones y en cuanto se refieran
a las conductas objeto de la postulacion ante la Fiscalia Nacional Economica. El
otorgamiento del beneficio no dependerd del otorgamiento de dicha dispensa, sin embargo
el postulante deberd justificar las razones por las cuales no puede entregar una dispensa
respecto de una o mds jurisdicciones. La falta de una explicacion satisfactoria, podrd
considerarse _como _una_falta grave al deber de colaboracion incompatible con el
otorgamiento del beneficio.

COMENTARIO: La inclusién de waivers que permitan vulnerar el deber de reserva que tienen
agencias de otros paises respecto de la FNE, genera un espacio desprotegido que puede
redundar en que el procedimiento de delacion compensada no sea, finalmente, recomendable.
Esto, pues tratdndose de agentes econdmicos que operan a escala internacional, la generacion
de un espacio de filtraciéon de antecedentes de diversas latitudes podria terminar siendo
incluso mas perjudicial que la multa que se impondria en el caso de una condena sin exencion
o reduccidn alguna. La advertencia de este punto es clara en la regulacién comparada (que la
Fiscalia presenta como base para la nueva Guia desarrollada), que, cuando ha incluido la
obligacion o sugerencia de waivers (en general para los casos de fusiones) lo ha hecho de
modo tal que incluye restricciones a las que queda sometido el ente investigador en relacion
al manejo de informacidn privilegiada y a los deberes de confidencialidad que tiene a su
haber. Asi, y s6lo a modo de ejemplo, el equivalente funcional a la Guia de Delacion
Compensada para el Reino Unido (Applications for leniency and no-action in cartel cases,
del Office of Fair Trading, afio 2013) sefiala:

4.40 In cases where leniency has been applied for in other jurisdiction(s), the OFT would
expect to be given 'waivers' of confidentiality so as to be able to discuss appropriate matters
with those other jurisdiction(s). Generally any transfer of information in these
circumstances is limited to that which is necessary to coordinate planned concerted action
such as on-site investigations. Where there are particular sensitivities for a leniency
applicant about such waivers, these should be raised promptly with the OFT. Ildeally,
therefore, applicants' advisers should take instructions on the issue of waivers in advance of
making the application because the OF T may need to discuss matters with other jurisdictions
with some urgency once the application has been made.

Cabe llamar la atencion sobre el hecho de que si bien el otorgamiento del beneficio no
dependerd de que el postulante otorgue las dispensas, éste debera justificar las razones de su
negativa, correspondiendo a la FNE calificar si dicha negativa es un incumplimiento del
deber de colaboracion que impide que se le otorgue el beneficio. Pareciera que el
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otorgamiento de las dispensas, en la préctica, puede volverse obligatorio y frustrar el objetivo
de fomentar la delacién en Chile. Se debe tener presente que el nivel de proteccion que en
nuestro pais se le otorga a la informacion del expediente de “leniency” es menor al de otros
paises donde no se acompaia la prueba a un procedimiento judicial, que por regla general es
publico. Excepcionalmente se permite acompaiar documentos confidenciales ante el TDLC,
elaborando versiones publicas de los mismos que igualmente dan alguna nocién sobre su
contenido.

Santiago, enero de 2015
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Comentarios a la nueva Guia Interna sobre Delacion Compensada en Casos de Colusion.

Version Preliminar para consulta publica. 11 de noviembre de 2014.

FECHA: 26 de diciembre 2014

I. Introduccion

Conscientes de la importancia de la delacion compensada como elemento desestabilizador de carteles,
valoramos el esfuerzo de la autoridad de someter a consulta publica la Guia Interna sobre Delacién
Compensada en Casos de Colusién (“la Guia”) de la Fiscalia Nacional Econémica (“FNE”), toda vez
que refleja el interés de la FNE de crear un documento de calidad y que recoge las visiones de los
distintos actores involucrados. El fomento de las instancias de didlogo regulatorio, sin duda, constituye
un elemento positivo para generar un mayor grado de legitimidad para el sistema de libre competencia.

En cuando a su contenido, estimamos que la Guia va en el camino cotrecto, toda vez que, al precisar
ciertas exigencias legales e hipodtesis, constituye un esfuerzo concreto por dotar al sistema de un grado
importante de certeza y predictibilidad respecto de la aplicacién de los beneficios asociados a la
delacién compensada, lo cual consideramos es una caracteristica esencial para la eficacia de un

programa de amnistfa como una herramienta adicional que permita combatir los carteles!.

A continuacién detallamos las principales cuestiones que consideramos particularmente relevantes para
un contexto como el nacional. Los comentarios se centran en: (i) el alcance y objetivos del programa de
delacién compensada; (ii) la postulacion a la delacién compensada; (iii) el procedimiento de delacién
compensada; y, (iv) algunas recomendaciones generales.

II.  Alcance y objetivos del Programa de Delacion Compensada

Para que la delacién compensada actie como una herramienta eficaz para la disuasion de carteles, es
necesario que establezca los incentivos correctos, de modo que los agentes del mercado siempre
consideren la auto-denuncia como la alternativa mas conveniente a sus intereses. En esta linea, a
continuacion seflalamos una serie de aspectos de la Guia que estimamos podrian potenciar aun mas
dichos incentivos a la colaboracién. Los principales aspectos son los siguientes:

1 Kloub, Jindrich. La clemencia como la herramienta mas efectiva para combatir los carteles. En: Foro Latinoamericano de
Competencia. Santiago, 2009. pp. 11-12.
1
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I1.1 Consulta Hipotética

La Guia establece la posibilidad de utilizar la consulta hipotética, que consiste en que cualquier
interesado pueda consultar a la FNE si el beneficio de exencién de multa se encuentra o no disponible,
sin necesidad de individualizar al potencial beneficiario (p. 26). Para esto, es necesario entregar
informacién general sobre el o los mercados afectados, de modo que la FNE pueda distinguir este caso
de otros ya existentes.

Adicionalmente, la Guia dispone que si transcurren 24 horas desde la notificacién de la disponibilidad
del beneficio de exencién de multa sin que se presente una solicitud de indicador de postulaciéon o de
beneficios de delacion compensada, la FNE podra iniciar una investigacién de oficio en el mercado en

cuestion.

Destacamos esta instancia previa que permita al interesado poder contrastar su posicién con la de las
autoridades, pero estimamos que este mecanismo puede mejorarse aun mds en pos de quien estd
dispuesto a entregar mayores antecedentes. En efecto, la forma en que esta hipotesis esta regulada en la
Guia podria desincentivar el uso de esta via y, consecuentemente, restringir el alcance de la delacién
compensada principalmente por la fijacién de un plazo extremadamente breve.

En primer lugar, estimamos que no existen motivos para no alargar un plazo de horas establecido en la
Gufa, pues si bien se debe ponderar la celeridad del proceso, un plazo tan acotado puede revertir su
éxito. Paralelamente consideramos conveniente que antes de tomar la decision de comenzar una
investigacién de oficio, se incluya una instancia en virtud de la cual se le comunique a la persona que
consulto por la disponibilidad del beneficio si hard o no efectiva alguna de las solicitudes.

En segundo lugar, sugerimos que para los efectos de ampliar este plazo de horas es probable que sea
conveniente distinguir entre una denuncia efectuada por alguien que esté ubicado en una regién distinta
de la Regién Metropolitana o, en su defecto, establecer algin tipo de disposicién que se refiera a alguna
circunstancia especial que no haga posible una entrega expedita de antecedentes.

I1.2 Reunion de Postulacion

Respecto a la reunién de postulacién, la Guia dispone que en caso de que el Postulante no asista a dicha
reunion, su solicitud quedara sin efecto (p. 33). Estimamos que esta disposicién deberia considerar una
instancia intermedia que permita al solicitante justificar la ausencia. En este sentido, estimamos
conveniente modificar la dltima frase del parrafo 33, por el siguiente: “En ¢ caso que el Postulante no asista
Injustificadamente a la reunion, su solicitud quedard sin efecto”. Asimismo, sugerimos introducir un limite
para la cantidad de ausencias, introduciendo una frase como la siguiente: “Siz perjuicio de ello, e/ Postulante
no podrd cancelar la reunion por mdis de una veg sin cansa justificada, la que podrd ser basta un maximo de dos
instancias, de lo contrario se tendrd por no presentada su solicitud y se pondrd término a su postulacion pudiendo otro

postulante obtener tal preferencia”.
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I1.3 Extension de la revocacion del beneficio

En cuanto a la extension de la revocacion del beneficio, la Guia establece que dicha extension afectara
solamente a la persona natural o juridica que incumpla las condiciones para el otorgamiento del
beneficio (p. 81). De esta manera, por ejemplo, un directivo de la empresa puede perder el beneficio,
sin que necesatiamente su subalterno lo pierda (si este ultimo no incumple los requisitos para acceder al
beneficio, puede mantenerlo). En este sentido, y como una forma de no neutralizar los incentivos a la
colaboracién, estimamos conveniente incluir la exigencia, a quien vea revocado su beneficio, de
mantener la confidencialidad de los antecedentes. Asimismo, setrfa positivo introducit garantias para
evitar que el sujeto que continia en el proceso, dada su posicién dentro de la empresa, pueda sufrir
represalias por parte de su empleador. Introducir garantias frente a este tipo de situaciones, al evitar
eventuales represalias a los colaboradores de una empresa que desean acceder al beneficio, puede
potenciar de forma considerable los incentivos a la colaboracién.

III.  Postulacion al beneficio de la delacion compensada

La solicitud de delacién compensada requiere cumplir con una serie de requisitos que permitan
concederla, de lo contrario la autoridad estd facultada para rechazarla. Estos requisitos pueden tener
una alta complejidad para quien postula a la delacién, toda vez que no sélo se vera enfrentado a reunir
todos los antecedentes que sean necesarios a medida que la FNE lo vaya requiriendo, sino que ademas
debera determinar con anticipacion si aquellos antecedentes con los que cuenta son suficientes.

Desde esta perspectiva, aplaudimos la iniciativa de la FNE en cuanto a la disposicién de instancias que
permitan intercambiar informacién con quien estima estd participando en un acto colusotio, como
asimismo, los incentivos que se introducen para acercarse a las autoridades a realizar la denuncia, por

ejemplo, la figura de indicador de postulacion.

Sin embargo, la complejidad del contenido de la solicitud puede provocar que existan postulaciones que
no alcancen a configurar el ilicito, cuestién que puede deberse a la falta de antecedentes o a la aplicacion
del criterio de la autoridad y, cualquiera fuera el caso, estimamos que es necesario proteger a quien hace
la denuncia, como asimismo, incentivar el uso de este mecanismo para el caso que exista

desconocimiento de la conducta como ilicito.

Desde esta perspectiva, consideramos que es recomendable adoptar un mecanismo que incentive la
postulacién a la delacién compensada a través de un abogado, de modo de poder reducir al maximo los

errores en la postulacion, la presentacién de antecedentes innecesarios o insuficientes, etc.

Si bien comprendemos que un mecanismo como el sefialado puede involucrar materias cuya regulacion

debe necesariamente efectuarse a través de una modificacion legislativa, consideramos que serfa
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positivo evaluar, mientras que dicho cambio legislativo no se produzca, un cambio gradual a través de

las herramientas que actualmente dispone la autoridad administrativa?.

Por su parte, nos parece aconsejable que la FNE regule expresamente qué sucederia para el caso en que
el postulante decida no presentar la solicitud de delacion compensada. Asimismo, estimamos
conveniente que se garantice que para el caso de que se rechace la postulacion y luego se decida abrir
una investigacién de oficio o de ejercer algunas de las facultades intrusivas de la ley, el equipo de
delaciéon compensada no sea el mismo que el que realice la incautacion o inicie esta nueva investigacion.

En el mismo sentido, debido a la importancia de otorgar la mayor certeza posible respecto de las
hipétesis que permiten acceder al beneficio, asi como de aquellas por las que se pierde una vez que fue
obtenido, estimamos conveniente que la FNE establezca con mayor grado de precision algunas de las
hipétesis consideradas incumplimientos graves a dichos deberes, en particular, aquel consistente en que
el postulante “wo realice sus mdaximos esfueros para asegurar la cooperacion de sus directivos y empleados, tanto
actuales como pasados”. En efecto, se trata de un concepto sumamente amplio que podtia dar pie a
comportamiento oportunista por parte de la FNE (lo que actia como un desincentivo a la
cooperacién). Por tanto, consideramos adecuado precisar en qué casos se considera que el esfuerzo es
insuficiente.

Por ejemplo, en Espafia, la Comision Nacional de Competencia establece un listado mas detallado que
el establecido en la Gufa de la FNE3. En la misma linea, en el Reino Unido se establece un capitulo
completo que regula el comportamiento esperado por parte de un postulante al beneficio durante la

investigacion (capitulo 5).

2 Conscientes el hecho de que no todo agente econdmico tiene igual acceso a una asesoria letrada, consideramos que seria
posible disefar algin tipo un sistema de asistencia juridica para quien quiera realizar una denuncia, por ejemplo, a través de
programas de asistencia financiados (o subsidiados) con fondos publicos. Dichos fondos podrian obtenerse, indirectamente,
con el resultado de las sanciones impuestas.
3 De acuerdo a la Comunicacion de 19 de junio de 2013 de la Comisién Nacional de Competencia, sobe el Programa de
Clemencia, “[e]ste deber de cooperacion incluye, entre otros comportamientos, los siguientes: a) Facilitar sin dilacion a la
Direccion de Investigacion toda la informacion y elementos de prueba relevantes en relacion con el cartel que estén en su
poder o a su disposicion, entendiéndose que se incumple este deber de cooperacion si el solicitante se reserva informacion
y elementos de prueba; b) Quedar a disposicion de la Direccion de Investigacion para responder sin demora a todo
requerimiento de ésta que pueda contribuir al esclarecimiento de los hechos o de la informacion ya presentada por el
solicitante, como el desciframiento de cédigos empleados por el cartel o la traduccion de documentos cuya version original
no sea el castellano, entre otros; c) Garantizar, en la medida de lo posible, la disponibilidad de los empleados y directivos
actuales y, en su caso, de los directivos anteriores de la empresa solicitante de clemencia; d) No destruir, falsificar u ocultar
informacion o elementos de prueba relevantes relativos al cértel desde el momento en que el solicitante de clemencia
contempla la presentacion de dicha solicitud; e) No revelar, directa o indirectamente, hasta la notificacion del PCH la
presentacion o la intencion de presentar una solicitud de clemencia, a excepcion de la comunicacién que pudiera realizarse a
la Comision Europea o a otras Autoridades de Competencia en el marco de sus propias solicitudes de clemencia, asi como
para obtener asesoramiento legal externo, siempre y cuando dichos asesores legales no revelen dicha informacién a terceras
partes. No obstante, el solicitante de clemencia podra solicitar motivadamente autorizacién de la Direccién de Investigacion
para divulgar de manera limitada el hecho de haber presentado una solicitud de clemencia y, en su caso, de habérsele
concedido la exencion condicional. La Direccion de Investigaciéon podra autorizar dicha divulgacion limitada a aquellas
personas o entidades a las que esté justificado, teniendo en cuenta las circunstancias alegadas por el solicitante de
clemencia y condicionada, en todo caso, a que se mantenga esta informacion confidencial por las personas o entidades a las
que se ha divulgado dicha informacion”.

4



FerradaNehme

IV.  El Procedimiento de Delacion Compensada

Las nuevas facultades intrusivas de investigacion de la FNE, unidas a un programa de clemencia,
plantean la pregunta sobre cudles son los actuales mecanismos de seguridad que se ofrecen a los
particulares que puedan cumplir con los estandares de las garantias constitucionales, en particular de un
debido proceso legal.

Esta pregunta asume que, aun cuando se trata de 6rganos de la administracién del Estado, éstos estan
compelidos a velar por el respeto de las instancias procesales a las que se puedan ver expuestas para
defender adecuadamente sus derechos*.

En este sentido, dentro del procedimiento de la delacién compensada, aplaudimos la correcta diferencia
que la Guia introduce entre el equipo de delacién compensada y el equipo investigador ademas de la
regulacion del procedimiento previo que permite una instancia de consultas hipotéticas.

Sin embargo, notamos que la Guia no regula si es posible o no generar la instancia de solicitud de
clemencia durante el ejercicio de estas facultades intrusivas, por ejemplo, durante un ejercicio de
registro e incautaciéon de documentos. Al respecto, consideramos altamente recomendable regular o, si
se estima procedente, derechamente prohibir la posibilidad de optar a este beneficio mientras se esté
llevando a cabo este tipo de procedimientos. Ello porque una somera revisiéon de estas facultades
permite establecer que, en ese momento, la FNE estd actuando de manera simultinea como
investigador, acusador y juez, en la medida que esta desarrollando en terreno su despliegue del caso?,
cuestiéon que hace recomendable evitar en la medida de lo posible, cualquier situacién que pueda
considerarse como una infraccién al debido procedimiento.

Por su parte, si bien consideramos loable la estricta separaciéon que se introduce dentro de la FNE en el
sentido de diferenciar claramente las competencias e intervenciones de sus funcionarios en un
procedimiento de delacién compensada, consideramos altamente conveniente introducir pequefios

ajustes que permitan que esta distincién esté aun mas fuertemente garantizada en esta nueva Guia.

Asi, por ejemplo, sugerimos que se introduzcan ajustes dirigidos, por una parte, hacia las competencias

de los funcionarios y por otra, hacia el procedimiento de delacién compensada en si.

4 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Baena Ricado y otros v. Panama. Sentencia 2 de febrero de 2001. “Es
decir, cualquier actuacion u omision de los organos estatales dentro de un proceso, sea administrativo sancionatorio o
jurisdiccional, debe respetar el debido proceso legal.” Parrafo 124. Ibidem. Parrafo 102 Caso Ivcher Bronstein v. Peru. Corte
Interamericana de Derechos Humanos. Sentencia 6 de febrero de 2001.

5 Ver: Enforcement by the Comission. The Decisional and enforcement structure in antitrust cases and the commission fining
system. 2009. Paginas 4 y siguientes. En:
http://lwww.learlab.com/conference2009/documents/The%20decisional%20and%20enforcement%20structure%20and%20the%
20Commission_s%20fining%20system%20GERADIN.pdf

5


http://www.learlab.com/conference2009/documents/The%20decisional%20and%20enforcement%20structure%20and%20the%20Commission_s%20fining%20system%20GERADIN.pdf
http://www.learlab.com/conference2009/documents/The%20decisional%20and%20enforcement%20structure%20and%20the%20Commission_s%20fining%20system%20GERADIN.pdf

FerradaNehme &

Sobre los funcionarios, sugerimos introducir medidas tendientes a garantizar que:

(i) Cualquier funcionario de la Fiscalia que deba tomar conocimiento de la delacién deba
previamente manifestar por escrito si estd o no inhabilitado para conocer de la delacion,
sobretodo para los casos en que no se haya iniciado una investigacion por parte de la FNE;

(i) En cualquier caso, el encargado de delacién compensada no puede revelar ni en todo o en parte
al equipo investigador algin tipo de informacién que permita al equipo investigador tomar
conocimiento sobre el contenido la delaciéon compensada que se esta llevando a cabo.
Asimismo, tampoco podra revelar ni en todo ni en parte qué tipo de informacién ha recibido ni

los elementos de la investigacién.

Por su parte, sobre el procedimiento de delacion compensada propiamente tal, estimamos que se
introducen los incentivos adecuados para que el proceso culmine de manera exitosa. Sin embargo, y
con el objeto de reforzar los incentivos para optar a este programa, notamos que es recomendable
garantizar a quien postula a este tipo de beneficio que las consultas hipotéticas que realice no sean
compartidas con el equipo investigador ni utilizadas para la investigacién en caso de fracasar la solicitud
de clemencia. En consecuencia, sugerimos que se introduzcan mecanismos suficientes que aseguren por
una parte, la confidencialidad de estas preguntas y el debido resguardo del expediente, como asimismo
el resguardo de toda informacion que se aporte en esta etapa, la que recibira el trato de informacion
confidencials. En este orden de ideas, sugerimos regular las situaciones en que terceras partes soliciten
el acceso a este tipo de documentos y respecto de cuiles se solicita informacién (i.e. 6rganos
jurisdiccionales o terceros vy, la identidad, informacién comercial o documentos que permitan acreditar
la existencia del ilicito).

V.  Recomendaciones generales

Ademas de los comentarios y sugerencias generales realizadas a lo largo de la presentacion, existe una
serie de aspectos generales que estimamos serfa positivo tratar en la Guia, o bien, que podrian ser
considerados en el mediano o largo plazo, de modo de potenciar esta importante herramienta de la

politica anti-carteles.

V.1 Programa de Delacion Compensada

Los programas de delacién compensada o de clemencia apuntan a eliminar la estrategia secreta que
rodea a los carteles alentando a uno de sus miembros a informar sobre esta actividad y quiénes y como

estan involucrados en el mismo para asf obtener una multa inferior o incluso la inmunidad absoluta.

5 En este sentido, el Programa de Clemencia Espafiol contempla expresamente un acapite sobre la confidencialidad y el
acceso a las solicitudes de clemencia con disposiciones expresas sobre el tratamiento de la documentacion aportada
(formacion separada de un expediente, en caso de revision jurisdiccional, solicitud de copias, entre otros). En:
http://lwww.cnmc.es/Portals/0/Ficheros/Competencia/clemencia/ComunicacionClemenciaAnexo02013.pdf?timestamp=1397478
388740
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La recomendacion internacional es que este tipo de programas estén acompafiados ademas de un
conjunto de otras medidas que permitan la denuncia de este tipo de conductas’. Dentro de estas
medidas, se sugiere ademds introducir procedimientos para quienes puedan informar de la existencia de
un cartel sin ser patrte del mismo.

Al respecto, la Guia dispone que “/...] [ljos postulantes que no hayan intervenido en una conducta colusoria no
requieren de la proteccion del sistema de delacion compensada y no recibirin beneficio alguno” (p. 15). Notamos que
dicha frase ignora la posibilidad de que exista un denunciante o informante dentro de la compafiia que,
si bien no participa de la conducta colusoria, tenga conocimiento respecto de su existencia. Si bien esta
figura todavia no tiene un tratamiento expreso en materia de libre competencia, nada obsta a que esta
pueda ser incorporada en el futuro en la practica. Por lo demas, este concepto estd en otras legislaciones
tales como la del Reino Unido, la que ademads contempla premios financieross.

Por tanto, si bien no creemos que sea necesatio incluir expresamente esta posibilidad en la Guia,
estimamos conveniente que no sea excluida expresamente, de modo de dejar abierta la posibilidad a su
desarrollo y aplicacién en la practica’.

V.2 Excepciones a la obligacion de abstencion de divulgacion de la solicitud de beneficios

La Guia dispone que para el caso que una autoridad publica asf lo haya requerido, la FNE debera poner
en conocimiento a dicha autoridad que la informacién estd siendo utilizada para el mecanismo de
delacién compensada (p. 18).

Con el objeto de otorgar un mejor tratamiento a la informacién confidencial, estimamos que serfa
positivo agregar en la Guia que, frente al requerimiento de informacién por parte de la autoridad: (i) la
solicitud de esta informacién debera indicar expresamente para los fines que serd utilizada; y, (ii) la
entidad publica que la solicita adoptard todos los medios razonables y suficientes para mantener el
resguardo de dicha informacién. De este modo, junto con otorgar proteccién a la informacién

entregada por el solicitante, se evita una posible neutralizacién de los incentivos a la colaboracion.

" Derecho y Politica de competencia en Chile. Examen de Acceso 2010. OCDE.” Entre las cuestiones de estos instrumentos
se incluye la notificacion, la coordinacion, el intercambio de informacion, la consulta-conciliacion-cortesia, la proteccion de
la confidencialidad y el privilegio, los efectos para los solicitantes de clemencia e informantes y la notificacion de los
proveedores de informacion. Chile acepta estas recomendaciones, cuya total implementacion estara supeditada a un plazo y
a una reserva con respecto a las mejores practicas relacionadas con las investigaciones sobre carteles. Chile cumple con los
principios expuestos en tales instrumentos.”
8https://Iwww.gov.uk/government/uploads/system/uploads/attachment_data/file/299411/Informant_rewards_policy.pdf

9 Pagina 7. Use of markers in Leniency Programmes. 16 de diciembre de 2014. DAF/COMP/WP3(2014)9. En:
http://lwww.oecd.org/officialdocuments/publicdisplaydocumentpdf/?cote=DAF/COMP/WP3%282014%299&doclanguage=en
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Minuta Comentarios Guia Delacion Compensada FNE — M. Elina Cruz Tanhnuz

En relacion a la Guia de Delacién Compensada (la “Guia”) de Fiscalia Nacional Economica
(“FNE”), me parece relevante efectuar algunos comentarios preliminares  que

posteriormente complementaré con evidencia empirica nacional e internacional’.

1. Delacion Compensada Individual vs Delacion Compensada Corporativa

1.1. La Guia distingue entre los que soliciten el beneficio de la delacion compensada como
agentes independientes (en cuyo caso deben nombrear a quienes se extiende) y
aquellos que lo hagan a favor de una persona juridica (y eventualmente sus personas

relacionadas).

1.2. Me parece que esta distincion es plenamente valida en jurisdicciones como la de
EEUU donde existen programas de clemencia corporativos y programas de clemencia
individuales. En esta nacion se concede la delacién corporativa en la medida que la
solicitud sea un “acto verdaderamente corporativo” (“truly corporate act”),

cumpliendo diversos requisitos.

1.3.Sin embargo, en el caso de Chile, me parece que se desprende de la Guia que el acto

sera considerado corporativo en la medida que la persona trabaje en la empresa.

1.4.Sin perjuicio de si la afirmacion anterior es correcta, preocupa distinguir exactamente
en qué medida una delacion compensada es efectivamente individual. Supongamos un
ejecutivo recién contratado que se percata que hay una colusién en la empresa (como
en el clasico caso de lisina de EEUU). ;Se enfrenta al tema de llevarlo a la
administracion para aprobar que se efecttie una delacion compensada? ;Qué ocurre si
concurre solo a la delacion, sin autorizacion? El problema es distinguir si esto es un
acto corporativo o no lo es, especialmente considerando la multa a los directores de
FASA por parte de la Superintendencia de Valores (“SVS”) por no haber cumplido su

derecho a ser informados.

1.5. Asimismo, nuestra legislacion contempla multas para personas naturales y juridicas en

el caso de colusidn, por lo cual no seria del todo erréneo considerar que un trabajador

1 Notese que este documento no refleja la opinion del Centro de Libre Competencia UC, ni
compromete de forma alguna las opiniones de la Universidad Catdlica de Chile. Es exclusivamente
la vision de la suscrita.
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de una empresa efectiie una delacién compensada para eximirse personalmente de la

multa.

1.6.Debe aclararse en la Guia, de forma urgente, cuando se considera que una delacion es
independiente o corporativa, toda vez que sus efectos difieren sustancialmente para

los que la efecttian.

1.7. Asimismo, sugiero alinear los criterios con la SVS en esta materia, de modo tal que la
exencion de la multa sea en lo posible extensible a libre competencia y al ambito de
competencia de la SVS (ya que de por si no es extensible a materia penal, lo cual es

aquello que evidentemente ha impedido el funcionamiento del sistema).

2. Poder de Representacion y delacion de empresas internacionales

2.1. La Guia senala que la “Solicitud de indicador de postulacién es inadmisible si no se

acredite la identidad o personeria del Postulante oportunamente”.

2.2.5abemos que la principal razon de la falta de uso de la delacién compensada en

nuestro pais es la sancion criminal del articulo 185 del Codigo Penal.

2.3.Combinado con lo anterior, en la practica existen muchas empresas internacionales
(casi sin trabajadores en Chile) que quieren efectuar una delacion compensada, ya que

no arriesgan penas corporales.

2.4.En estos casos, como bien es sabido la autorizacion de poderes del extranjero
constituye una verdadera traba al comercio internacional, requiriendo tramites
burocraticos en Chile y en el extranjero, asi como plazos extensos para su ejecucion

(hasta que empiece a opera la nueva ley en esta materia).

2.5.Me parece es que conveniente que la FNE no exigiera los mismos requisitos para la

delacion compensada que los que se exigen para otros tramites en materia de poderes.

2.6.Supongamos una empresa que se quiere delatar en Chile y tiene su sede en EEUU o
Alemania. Si se efecttian todos los tramites en todos los consulados y ministerios de
ambos paises, ello significard necesariamente que la empresa serad perseguida en EEUU

o Alemania por ser parte de una colusiéon en Chile. En otras palabras, le estamos
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solicitando a las empresas que se delaten en Chile y en su pais de origen (con todo lo

que ello implica en materia de sanciones).

2.7.Este comentario no pretende sugerir ser mas lenientes con empresas internacionales,

3.

sino que también sugiere —como lo ha hecho la evidencia empirica internacional- que
las empresas multinacionales son las que tienen mayores incentivos para delatarse, ya
que han adoptado fuertes legislaciones de competencia por mas de una década en

algunos casos.

Delacion en jurisdicciones multiples

3.1. En relacién con lo anterior, me parece que si una empresa hace una delacion en

diversas jurisdicciones, no debe exigirse a esa empresa una carga mas onerosa para

delatarse en Chile, como se podria hacer en el caso de los poderes de representacion.

3.2. En materia de delaciones multinacionales, la Guia sefala: “En el caso de carteles

internacionales, la FNE solicitard al Postulante que en su solicitud de beneficios de
delacion compensada entregue una dispensa respecto de cada jurisdiccion en la cual
ha solicitado o solicitara clemencia o delacion compensada por la misma conducta
colusoria, de manera que eximan de la obligacién de confidencialidad a dichas
agencias respecto a la Fiscalia Nacional Econdémica en lo que concierne a dichas
solicitudes o negociaciones y en cuanto se refieran a las conductas objeto de la

postulacién ante la Fiscalia Nacional Econdémica”.

3.3.Me parece que la dispensa que exige la Guia no siempre serd vinculante para las

4.

autoridades en otras jurisdicciones y la legislacién tampoco serd necesariamente
similar. Por tanto sugiero revisar esta obligacion de otorgar dispensa al solicitante y

centrarse en fortalecer las relaciones inter-agencias de libre competencia.

Articulo 3 letra A

4.1. Si bien la ley sefiala claramente que para recibir el beneficio se debe incurrir en una

conducta de las sefialadas en el articulo 3 letra (a) de le legislacion vigente, me parece

que deberia aclararse el sentido de “colusion tacita” y “practica concertada”.
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4.2.Ello, toda vez que “colusion tacita” en términos econdmicos internacionales se utiliza
para designar la conducta de paralelismo consciente, practica que es significativamente

el diferente a una colusion como las sancionadas en Chile.

4.3. El término “practica concertada” no se ha definido atin de forma pacifica en Europa

(de donde se importo).

4.4. Estas circunstancias generan incertidumbre sobre la colusion y la procedencia de la

delacion compensada.

5. Tentativas de colusion o colusion frustrada

5.1.El mayor valor del sistema de delacion compensada es su efecto detractor (aunque sea

imposible de medir empiricamente).

5.2.La Guia senala: “Los Postulantes que no hayan intervenido en una conducta colusoria no
requieren dela proteccién del sistema de delacién compensada y no recibiran beneficio
alguno”.

5.3. En este sentido creo que es importante que la Guia se refiera a —por lo menos dos

escenario que puede enfrentar una empresa o persona:

53.1. Situacion en la que una persona es invitada a una reunioén para coludirse (por
ejemplo, para termina una guerra de precios). Sin embargo, esa persona no acepta
ser parte de dicha colusion y se retira de la reunion. El problema esta en que la
Guia no ofrece incentivo alguno para que dicha persona concurra a la FNE y le
niega toda proteccion. Me parece que deberia incluirse una proteccion para este
tipo de situaciones, ya que su inclusién podria aumentar el efecto detractor del

sistema de delacion compensada.

5.3.2. Situaciéon en que empresas y/o personas acuerdan una colusidn, pero ésta no se
lleva a cabo. En otras palabras, hubo intencion expresada, pero esta no se manifesto
en la realidad. En el caso “Explora”, la Corte Suprema fue clara en sefialar que la
intencion de coludirse era suficiente. Por tanto, creo que debe revisarse si la Guia

debe incorporar algtin cambio para incluir este tipo de situaciones.
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6. Consulta de Exencion

6.1. La Guia abre la posibilidad de consultar si es posible obtener el beneficio. Ello exige

senalar el mercado en el cual el solicitante alega colusion.

6.2. Si se niega la exencion o la parte no vuelve a la FNE, éste organismo puede continuar

una investigacion.

6.3.Me parece que la Consulta de Exencion no genera beneficios para las empresas en la

medida que las normas para obtener la exencion estén claras.

7. Solicitud de Exencion

7.1. La Guia sefiala los documentos necesarios que deben presentarse para obtener una

exencion (N°52).

7.2.Es mi parece que el numeral 2 de tal disposicidn es altamente oneroso para las partes,
solicitando demasiada informaciéon del mercado (sustitutos, precios, volatilidad,
actores, etc.) a un actor que esta delatdndose. Me parece que los requisitos exigidos en

la Guia son similares a los de un informe econémico.

7.3. Asimismo, la Guia sefala que pueden presentarse todo tipo de evidencias, incluyendo
“grabaciones y videos”. En estos casos, ello podria implicar una violacion al articulo
161 a) del Cddigo Penal. Es un delito para quien entrega la informacién de este modo
(en la medida que no haya sido una grabacién consentida) y vicia el proceso ante la
FNE.

8. Plazos de la FNE para decidir si otorgan el beneficio

8.1. Esta demostrado por la experiencia internacional que el sistema de delacion

compensada sdlo funciona en la medida que sea automatico.

8.2. La Guia sefiala que la FNE dispone de 30 dias (extensibles a 90) para otorgar el

beneficio.
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8.3.Pienso que este plazo es suficiente para generar inseguridad juridica y desincentivar
delaciones compensadas. Lamentablemente la mayoria de los plazos legales y/o

administrativos fijados por las autoridades o la legislacion, no se cumplen.

8.4.Mi sugerencia es que se otorgue de forma inmediata y provisoria la exenciéon y que
ésta sea revocable en el plazo maximo de 30 dias, transcurrido el cual —si la FNE no se

pronuncia- se tiene por firme.

Maria Elina Cruz Tanhnuz
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ISABEL DIAZ & ASOCIADOS
ABOGADOS

COMENTARIOS A LA VERSION PRELIMINAR DE GUIA DELACION COMPENSADA FNE

Para  : Sr. Julio Pellegrini De : M. Isabel Diaz Velasco
Presidente Cristian R. Reyes Cid
Comisién de Libre Competencia Isabel Diaz & Asociados
del Colegio de Abogados de Chile
AG.
Fecha : Diciembre 31, 2014 Ref : Comentarios a la Version Preliminar

de la “Guia Interna sobre Delacion
Compensada en Casos de Colusion”,
de la Fiscalia Nacional Econdmica.

De nuestra consideracion:

Por medio de la presente, nos es grato formular una serie de comentarios particulares a la
Version Preliminar de la nueva Guia Interna sobre Delacion Compensada en Casos de
Colusién de la Fiscalia Nacional Econdmica, publicada el 11 de Noviembre de 2014, sometida
a Consulta Publica por dicho organismo, y cuyo texto definitivo reemplazara la “Guia Interna
sobre Beneficios de Exencién y Reduccién de Multas en casos de Colusién”, de octubre de
20009.

A este respecto, nuestras principales observaciones son las siguientes:

1. En el numeral 6, se sugiere agregar la frase final “a menos que se trate del organizador de
la conducta ilicita y haya coaccionado a los demés a participar en ella”, a fin de hacerlo
armaénico con la redaccién del inciso quinto del articulo 39 bis del Decreto Ley N° 211 (DL
211) y con el numeral 8 del Proyecto de Guia.

2. Enelnumeral 7, se hace referencia a "antecedentes adicionales que agreguen valor a los
ya existentes en poder de la FNE", en circunstancias que lo que la ley exige es
"antecedentes adicionales a los presentados por quien primero acompafio antecedentes a
la Fiscalia" (articulo 39 bis, inciso cuarto). De este modo, el estandar es muy superior al
establecido expresamente por el legislador al efecto.

3. En el numeral 9, no se indica de qué manera el Encargado de Delacién Compensada
“enviara al solicitante o pondra a su disposicién” el comprobante de ingreso de la solicitud
efectuada via telefénica.

4. Enel numeral 13, la frase “debera aportar antecedentes adicionales a los presentados por
quien primero acompaf6 antecedentes a la FNE, entendiéndose por tales los que
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1.

12.

agreguen valor a los ya existentes en poder de la FNE”, es contradictoria en si misma,
puesto que lo que la ley exige es "antecedentes adicionales a los presentados por quien
primero acompafio antecedentes a la Fiscalia" (articulo 39 bis, inciso cuarto) y no
adicionales a los que estén en poder de la Fiscalia.

En el numeral 16, se hace referencia a antecedentes “que representan un aporte efectivo a
la constitucidn de prueba suficiente para fundar un requerimiento segun lo exige el articulo
39 bis del DL 2117, faltando la referencia que sefiala el nimero (3) del numeral 11, “o que
permiten a la FNE justificar el ejercicio de cualquiera de las facultades sefialadas en la
letra n) del articulo 39 del DL 211”.

En el numero (1) del numeral 16, la frase “copias de computadores” es imprecisa e
inadecuada, por lo que se recomienda reemplazar por “copia de discos duros de
computadores y otros dispositivos analogos”.

En el numeral 22, no se indica cuantos funcionarios de la FNE conformaran el Equipo de
Delacion Compensada, ni si estaran inhabilitados para conformar dicho Equipo los
funcionarios de las Divisiones de Investigaciones y Litigios de la Fiscalia, a efectos de
garantizar la “Muralla China” que entendemos ha existido hasta la fecha en esta materia.

En relacién a la frase “los antecedentes aportados por el postulante deberén agregar valor
a los ya existentes en poder de la FNE” contenida en el numeral 23, se recomienda
esclarecer si la sola confesion del interviniente agrega o no valor. En nuestro parecer, asi
es, a la luz de lo establecido en el articulo 39 bis del DL 211.

En el numeral 27, la buena idea de incorporar la consulta hipotética al proceso de Delacion
Compensada se ve fuertemente desincentivada por la “amenaza” de iniciar la FNE una
investigacion de oficio si no existe una solicitud de indicador o de beneficios dentro de las
24 horas de efectuada la consulta. Ello puede hacer impracticable tal consulta y es
contradictorio con el deber de reserva establecido a lo largo de todo el Proyecto de Guia.

En relacion al numeral 28, que sefiala los eventos cuando el beneficio de exencion no se
encuentra disponible, el numero (1), que sefiala el evento que “Ya exista un procedimiento
de delacion compensada en curso respecto de los mismos hechos, en el cual aun no se ha
otorgado condicionalmente el beneficio de exencién” tiene una redacciéon confusa, en
circunstancias que -entendemos- se refiere al caso que ya exista un Postulante que se
encuentra optando al otorgamiento condicional del beneficio de exencidn.

Tambiéen respecto del numeral 28, el numero (3) no seria procedente, puesto que conforme
al numero (2) del numeral 11 del Proyecto de Guia, se trata de un requisito anterior en el
tiempo, de “admisibilidad”, para solicitar cualquier clase de beneficio.

En relacién al numeral 33, falta agregar la frase final “salvo caso fortuito o fuerza mayor”,
puesto que podria ser injusto y desincentivar la Delacién Compensada el hecho que una
solicitud quede sin efecto por acontecimientos ajenos a la voluntad del Postulante.
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En cuanto a la comprobacién de identidad a que refiere el numeral 34, se solicita permitir
que la personeria pueda estar extendida en idioma inglés, sin traduccién oficial, acorde con
las dificultades de obtener tal documentacién en el extranjero, sobre todo en paises que no
son de habla hispana.

Con respecto al numero (5) del numeral 36, el requisito para obtener un indicador de
postulacién consistente en “Informar, en su caso, respecto de otras solicitudes de
beneficios de delacion compensada o acuerdos de colaboracidn, que haya efectuado o
vaya a efectuar en agencias de competencia extranjeras por los mismos hechos”, no es un
requisito previsto por la ley y claramente va mas alla de la finalidad especifica y casuistica
de todo proceso de Delacién Compensada, por lo que debiera ser eliminado.

En relacion al numeral 40, no se indica la posibilidad de presentar recursos administrativos
en contra de la resolucién que declara inadmisible la solicitud de indicador de postulacion.
Ello permitiria reducir los mérgenes de discrecionalidad que pudieren existir al respecto.

En el numero (5) del mismo numeral 40, en armonia con otras disposiciones del Proyecto
de Guia, debiera agregarse la frase final “o que permitan a la FNE justificar el ejercicio de
cualquiera de las facultades sefialadas en la letra n) del articulo 39 del DL 211”.

En relacion a los numerales 42 y 43, no se indica si el Equipo de Delacion Compensada
estara compuesto también por el Encargado de Delacion Compensada, si este Ultimo
liderara o no tal Equipo, si se requiere la presencia del Encargado en cada diligencia que
alguin miembro del Equipo realice, o si es valida la gestion que realice cualquier miembro
del Equipo separadamente del resto de sus integrantes.

En el numeral 45, la frase “Por su parte, el Equipo de Delacién Compensada podra tener
acceso a dichos antecedentes durante la tramitacion del procedimiento” debiera
eliminarse, por redundante, puesto que se sefiala la misma idea al comienzo del numeral
43.

Respecto al numeral 46, se recomienda incorporar la hipdtesis de que el Postulante sea
extranjero y resida fuera del pais, de modo que los abogados, con los debidos poderes,
puedan formular estas declaraciones, bajo los criterios que la FNE establezca.

Tratandose del numeral 47, la solicitud de copias también debiera ser posible en la misma
audiencia de que se trate, quedando constancia en el acta respectiva.

En relacién al numeral 49, se recomienda considerar también la hipétesis de fuerza mayor
0 caso fortuito, puesto que podria ser injusto y desincentivar la Delacion Compensada el
hecho que un indicador de postulacion quede sin efecto por acontecimientos ajenos a la
voluntad del Postulante
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Los numerales 52 y 53 son redundantes entre si, por lo que se sugiere refundirlos en uno
solo.

En relacién al literal (i) del namero (1) del numeral 52, se recomienda hacer una referencia
mas general en relacion a proporcionar los antecedentes de los demas participantes de la
conducta, ya que no siempre es posible encontrar cada uno de los datos ahi referidos.
Debiera referirse, por tanto, a los antecedentes que el Postulante tuviere a su disposicion
para individualizar los demas agentes econdmicos que sean parte de la conducta
colusoria.

La misma observacion hacemos con respecto a los datos sefialados en los literales (i) y
(v) del nimero (2) del numeral 52, en cuanto a que se proporcione tal informacién sélo en
la medida que exista informacién publica disponible respecto de los terceros.

En relacién al numero (2) del numeral 53, se recomienda establecer un plazo maximo para
la devolucion de los dispositivos de almacenamiento de datos, a fin de dar mayor certeza a
los solicitantes.

En cuanto a lo establecido en el nimero (1) del numeral 55, cabe sefialar que la exigencia
de que todo documento deba acompafiarse en idioma espafiol, resulta complejo, oneroso
e innecesario, sobre todo si se considera la posibilidad de existir documentos voluminosos
almacenados digitalmente y archivos computacionales con multiplicidad de datos. Debiera
aceptarse también el idioma inglés para estos efectos.

Con respecto al inciso segundo del numeral 56, no se sefiala con claridad si todos y cada
uno de los beneficiarios deben realizar la ratificacion expresa que ahi se sefiala, ni la forma
como deben hacerlo.

Tampoco se entiende en dicho numeral por qué razén el beneficio no podria abarcar a
otras entidades también participantes en la conducta colusoria, de la que el Postulante sea
miembro, como por ejemplo una asociacion gremial.

En relacion al numeral 57, se recomienda agregar que en el caso de Postulantes con
residencia fuera de Chile, éstos puedan otorgar declaraciones juradas ante consulados u
otros ministros de fe del respectivo pais. Ello, atendido que la eventual existencia de penas
de cércel inhibe los viajes a Chile.

En el numeral 59 no se hace referencia a si el Equipo de Delacion Compensada otorgara
un plazo (definido o caso a caso) durante el cual se suspendera el plazo que establece el
numeral 58.

De acuerdo al desarrollo l6gico del Proyecto de Guia, los numerales 63 y 64 debieran ser
invertidos en su orden.
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El numero (3) del numeral 64 alude el hecho que la FNE rechazara la solicitud de
beneficios cuando ya disponga de antecedentes suficientes para fundar un requerimiento
ante el TDLC “y los aportados no agreguen valor a éstos”. Esta Ultima frase es redundante
en relacién al resto del citado nimero (3).

En el mismo numeral, no se sefiala la posibilidad de pedir reposicion o reconsideracién de
lo resuelto, pese a la relevancia de dicha decision por parte de la FNE.

El numeral 67 es redundante con varios numerales del Proyecto de Guia, por lo que se
recomienda su eliminacién.

En relacion a los numerales 70 y 71, sin anticipar calculo alguno, se hace necesario
objetivar los pardmetros fundamentales en virtud de los cuales la FNE determinara
finalmente las multas a aplicar, a fin de otorgar un mayor grado de certeza a los eventuales
postulantes a los beneficios asociados a la Delacion Compensada. Al efecto, podria
hacerse referencia a elementos utilizados a nivel internacional, como la participacion de
mercado de la empresa involucrada, el beneficio obtenido por la conducta colusiva y el
numero de afios que dicha conducta existi, entre otros factores.

El numeral 72 es redundante con varios numerales del Proyecto de Guia, por lo que se
recomienda su eliminacion.

El numeral 73 es redundante, conforme a lo sefialado en el numeral 56.

En relacion al numeral 74, no se sefiala con claridad si todos y cada uno de los
beneficiarios deben realizar la ratificacion expresa que ahi se sefiala, ni la forma como
deben hacerlo.

En el numeral 80, referido a “Casos de incumplimiento grave”, el literal (iii) del numero (2),
que menciona el caso en que “El Postulante no realice sus méximos esfuerzos para
asegurar la cooperacion de sus directivos y empleados, tanto actuales como pasados’, es
subjetivo y no otorga garantias a los eventuales postulantes de que el proceso de Delacidn
Compensada tenga posibilidades ciertas de ser exitoso.

El numeral 81 es reiterativo en si mismo, por lo que se recomienda eliminar la frase “El
beneficio podra revocarse tanto respecto del Postulante, como también respecto de sus
ejecutivos o empleados, a quienes podréa revocarsele de manera conjunta o
independientemente del Postulante corporativo”, por estar contenida la misma idea en el
resto del numeral.

En el numeral 82, no se entiende la razén por la cual, en caso de revocacion del beneficio,
‘la FNE podra mantener en su poder los antecedentes que el Postulante haya aportado
para obtener el beneficio que le ha sido revocado”, siendo que ello no es arménico ni con
las disposiciones del DL 211 ni con los demas numerales del Proyecto de Guia, en relacion
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a la reserva y confidencialidad de los antecedentes aportados y a la devolucién de los
mismos al solicitante en caso de finalizar con éxito el proceso de Delacién Compensada.

Coherente con lo expresado a lo largo del Proyecto de guia, en el numeral 83, la frase “los
que solamente podran ser utilizados para para el cumplimiento de las funciones de la FNE
y el ejercicio de las acciones ante el TDLC o los tribunales de justicia” debiera ser
complementada seguidamente por la siguiente: “, salvo en aquellos casos en que proceda
la devolucion de dichos antecedentes al respectivo postulante”.

En relacion al numeral 84, no se aprecia el motivo por el cual el postulante a Delacién
Compensada deba entregar a la FNE una dispensa en favor de cada jurisdicciéon donde se
haya solicitado o se solicitara este beneficio, ni por qué debe entregar una “explicacion
satisfactoria” para negarse a entregar tal dispensa; puesto que ello es contrario a la
legislacion vigente, al adicionar un requisito no previsto ni aun indirectamente por el DL
211. La eventual colaboracion entre agencias antitrust no justifica la realizacién de
actividades no autorizadas por la legislacion que afecta a cada una de ellas.

En el numeral 86, corresponde agregar los domingos.

El numeral 88 no se comprende a cabalidad. Parece ser un caso adicional al sefialado en
el numeral anterior (Delacion Compensada Aumentada), pero realmente es una forma de
valorar el aporte de antecedentes que complementa lo sefialado como regla general en el
numeral 70, de modo que debiera estar a continuacion de éste. Asimismo, no se entiende
qué significa la frase “hechos adicionales que incrementan la gravedad de la conducta
investigada”, por lo que debiera definirse.

Finalmente, el Proyecto de Guia no contempla la posibilidad de que el postulante se
desista del proceso de Delacion Compensada, ni la forma en que ello debiera
materializarse.

Esperando haber aportado antecedentes que colaboren con el enriquecimiento de la discusion
sobre esta materia, le saludan atentamente

M. Isabel Diaz Velasco Cristian R. Reyes Cid
Isabel Diaz & Asociados

c.c. Archivo
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Santiago, 5 de enero de 2014

Comentarios preliminares de Bulnes, Urrutia & Bustamante al Borrador de Nueva Guia

de Delacién Compensada de la Fiscalia Nacional Econémica

Los comentarios que a continuacion se presentan se dividen en las principales
areas en que estimamos seria conveniente aclarar o modificar el borrador de Guia de
Delacion Compensada. En especifico, nos referimos a: (1) Condiciones para
otorgamiento de Beneficio y Deber de Cooperacién; (2) Proteccién Interna de la
Informacién; (3) Consulta Hipotética; (4) Idoneidad de la Informacién; y, (5)

Incumplimiento de las condiciones.

1. Condiciones para otorgamiento de Beneficio y Deber de Cooperacion

1.1. Una primera cuestién que consideramos debiera ser aclarada es el alcance de
ciertos conceptos relevantes como “mdximos esfuerzos para asegurar la cooperacién de
sus directores y empleados, tanto actuales como pasados” (N° 16), y “justificar el ejercicio
de cualquiera de las facultades sefaladas en la letra n) del articulo 39 del DL 2117 (N°
11). En otras secciones también se utilizan términos tales cémo “agregar valor’ (N° 23).
Creemos que estos conceptos debieran ser explicados en mayor detalle con el fin que los

posibles usuarios del sistema tengan absoluta claridad del contenido de sus obligaciones.

1.2. Las obligaciones que, en la practica, pueden cumplir una persona natural y
una persona juridica son distintas y, por lo mismo, seria util establecer distintos
estandares de lo que se puede esperar de ellos para obtener el beneficio. Las
obligaciones contenidas en los ntmeros (1) y (2) del numeral 16, por ejemplo, son
obligaciones razonables para una persona juridica que podria tener acceso a
computadores y eventualmente al registro de comunicaciones telefonicas de ejecutivos,

pero no para una persona natural.

1.3. En cuanto a la obligacién contenida en el numeral 19, que establece que los

postulantes pongan fin a su participacién en la conducta luego de presentar su solicitud



BULNES, URRUTIA & BUSTAMANTE

de beneficios de delacion compensada, creemos que seria util aclarar cual es la
obligacion de los postulantes en el periodo que empieza con la solicitud de indicador de

postulacion y la presentacion de solicitud de beneficios.

Entendemos que durante ese periodo el Equipo de Delacién, en conjunto con el
postulante, recabaran antecedentes suficientes para cumplir con los requisitos
establecidos en la ley para otorgar los beneficios. Seria util que se aclarara exactamente
cuales son las obligaciones de los postulantes durante ese periodo y si durante el mismo
la FNE pudiera pedirle, por ejemplo, participar en una reunién del cartel, lo cual podria
entenderse como un incumplimiento de la obligacién de abstenerse de participar de la

conducta.

1.4. La Ley establece como requisitos para otorgar los beneficios de la delacién
compensada que se entreguen antecedentes que “conduzcan a la acreditacion” de una
conducta constitutiva del ilicito de la letra a) del articulo 3 del DL 211, y que dichos
antecedentes, siendo precisos, veraces y comprobables, “representen un aporte efectivo a
la constitucién de elementos de prueba suficientes para fundar un requerimiento ante el

Tribunal” (énfasis agregado).

De esta forma, el estandar que provee la ley esencialmente es aportar antecedentes que
sean utiles para que la FNE pueda presentar un requerimiento. El estandar exigido por
la Guia, sin embargo, parece ser més alto. La Guia, por ejemplo, exige en el numeral (3)
del N° 11 que los antecedentes “permitan acreditar la existencia” y no, como lo sefiala la

Ley, que “conduzcan a la acreditacién” de una conducta.

2. Proteccién Interna de la Informacién (Equipos Internos de 1a FNE)

2.1. Uno de los mayores riesgos que toma un postulante al solicitar el beneficio de
delacién compensada es que los beneficios sean negados y que luego se abra una
investigacién (gracias a los antecedentes insuficientes que aporté) por parte de la FNE y
que sea sancionado sin beneficio alguno. Por esto, resulta de vital importancia las
medidas de proteccién interna de la informaciéon por parte de la FNE y el equipo que

maneja dicha informacién.
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Respecto al Encargado (N° 21), no se entre mayor informacién. Creemos que resultaria
util que se aclare de qué divisién de la FNE sera el Encargado. Estimamos que el
Encargado no debiera ser parte de la Divisién que investiga carteles, puesto que parece
ser muy dificil que una persona pueda mantener una “muralla china” e ignorar
informacién obtenida en virtud de una solicitud de delacién compensada si luego se

abriera una investigacién en el mismo mercado por otras vias.

2.2. Respecto del Equipo de Delacién Compensada (N° 22), poco se sefiala
también. Por ejemplo, consideramos que debiera establecerse el nimero de integrantes
o un rango. Si fueran personas que pudieran luego estar involucradas en una
investigacion, la Guia debiera aclarar sus obligaciones en casos en que se rechace la

postulacién y luego se abra una investigacion en el mismo mercado.

2.3. Si bien la participacién del Fiscal Nacional Econémico es un elemento que
puede asegurar el compromiso de la FNE en una negociaciéon de delacién compensada,
de todas formas debiera regularse, al igual que en el numeral anterior, la obligacién del
Fiscal Nacional en el caso que se rechace una solicitud y luego se abra una investigacion

en el mismo mercado. Sugerimos que se declare un conflicto de interés en este caso.

3. Consulta Hipotética

La posibilidad de realizar una consulta hipotética (N° 26) es una interesante
opcién para posibles postulantes, pero creemos que el efecto que se establece en caso de
no presentar una solicitud de indicador de postulacién o un beneficio de delacién
compensada, esto es que la FNE puede abrir una investigaciéon en el mercado en
cuestion, es desmedidamente duro y puede tener el efecto que la consulta hipotética no

se utilice.

Entendemos que posiblemente la FNE no quiere que la posibilidad de consulta
hipotética se utilice por parte de miembros de un cartel para saber si algin miembro
“rompié filas”, pero lamentablemente este es un dafno colateral que debera ser aceptado

en caso que se quiera que la consulta hipotética sea un posibilidad real.
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4. Idoneidad de la Informacién

4.1. La Guia contiene un listado de “antecedentes fundantes de una solicitud
de beneficios” (N° 53). Creemos que este listado contiene basicamente antecedentes que
pueden ser muy dificiles de obtener o no existir. Cémo es sabido, los carteles se han
sofisticado y cada vez sera menos probable encontrar documentos, por ejemplo, que den

cuenta de un cartel.

En linea con la obligacion legal de aportar antecedentes que conduzcan a la
acreditacién de un ilicito, sugerimos que en el listado se agreguen ejemplos de otros
antecedentes que pueden ser presentados, como por ejemplo, lugares de reunién del
cartel, personas encargadas o forma de operar del cartel. Si bien es cierto que este tipo
de informacién puede considerarse como parte del nimero (4) del numeral 53, creemos
util explicitar con ejemplos que antecedentes menos obvios o duros que prueben una

colusién, si cumplen con los requisitos de la ley.

4.2. En cuanto a la Idoneidad de la informacién presentada (N° 55), creemos que
la exigencia debiera ser menor. Entendemos que la intencién del sistema de delacion
compensada es obtener informacién que sea conducente a establecer la existencia de un
cartel. Por esto, especialmente pensando en una persona natural, la exigencia de la
forma en que la informacién sea entregada debiera ser menos estricta, especialmente
cuando ciertas exigencias como traducir o digitalizar documentos pueden ser asumidas

por la FNE.

5. Incumplimiento de las condiciones

5.1. El numeral 80 establece los casos incumplimiento grave, situacién en la cual
la FNE puede revocar los beneficios. Las situaciones enunciadas en los numerales (i) y
(iii) del nimero 2 son considerablemente menos graves que las contempladas en los
numerales (), Gv) y (v), y consideramos que no debieran ser consideradas como
incumplimiento grave. En particular en relacién al numeral (ii), se establece un caso de
incumplimiento grave en caso que el postulante no realice sus “maximos esfuerzos para

asegurar la cooperacion de sus directivos y empleados, tanto actuales como
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pasado”, situacién que consideramos resulta muy discrecional como para ser considerado

incumplimiento grave.

5.2. La sancion contemplada en el numeral 82 también podria ser considerada
excesiva puesto que si la FNE es capaz de presentar un requerimiento y obtener una
condena gracias a una delacién compensada, entonces es absolutamente desmedido que

se pueda revocar el beneficio por haber incumplido alguna condicién establecida por la
FNE.

El fin primordial del sistema de delacién compensada es detectar y sancionar a
carteles con informacién que de otra forma la FNE no pudiera haber obtenido. El
establecer sanciones tan relevantes en casos en que este fin primordial se cumpla, nos

parece que solo debilita al sistema.



COMENTARIOS A LA NUEVA GUIA INTERNA SOBRE DELACION COMPENSADA DE LA FNE
ACTUALMENTE EN CONSULTA PUBLICA

Nicolds Lewin y Andrés Rodriguez

1. PARRAFO 11: Se debe establecer un lenguaje mas claro en relacién a los antecedentes que
permitan “justificar” el ejercicio de las facultades intrusivas correspondientes a la FNE, de
conformidad al numeral (3).

2. PARRAFO 14: Una vez presentado el requerimiento por la FNE, el TDLC sélo puede revocar
el beneficio en razén de ser el acreedor del mismo el organizador de la conducta
coaccionando al resto de los involucrados a la ejecucion de la misma. En razén de lo anterior,
el requisito establecido en el numeral (2) de la Guia de colaborar en el proceso judicial
pareciera ir mas alla de lo sefialado en el DL 211.

3. PARRAFOS 16 Y 80: La utilizaciéon del lenguaje “méximos esfuerzos” parece vago, lo que

redunda en la inseguridad de los postulantes al beneficio, ya que éste puede ser revocado
por su incumplimiento.

4. PARRAFO 23: En caso que exista una investigacion previa por parte de la FNE, los
antecedentes aportados, de conformidad a la Guia, deben “agregar valor a los ya existentes
en poder de la FNE”. Lo anterior, entrega total discrecionalidad a la FNE, toda vez que los
postulantes no tendrdn acceso a los mismos.

5. PARRAFQ 27: Al establecer que luego de efectuar una consulta hipotética, sin postular al
beneficio en forma posterior, la FNE queda habilitada para iniciar una investigacion de oficio
en el mercado en cuestidn, pareciera desincentivar el uso de esta herramienta.

6. PARRAFO 40: El numeral (5) representa una interpretacion discrecional de la FNE al sefialar
que podra declarar inadmisible una postulacién “si no aparece que exista la intencion de
aportar antecedentes...”

7. PARRAFO 55: Debiera establecerse con claridad en el numeral (2) cudles serian las razones
suficientes para establecer alguna limitacion en el uso de la informacién.
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COMENTARIOS A LA GUIA INTERNA SOBRE DELACION COMPENSADA EN
CASOS DE COLUSION, VERSION PRELIMINAR PARA CONSULTA PUBLICA
DE 11 DE NOVIEMBRE DE 2014

1. INTRODUCCION

El objetivo de la Guia Interna sobre Delacion Compensada en Casos de Colusiéon objeto de
consulta publica (“Guia”), tal como destaca la misma FNE, es el de establecer los criterios y
lineamientos de trabajo interno que utilizard para dar aplicacion a lo dispuesto en el articulo 39
bis del DL 211, a fin de otorgar certeza juridica a los agentes econémicos que quieran
beneficiarse de la delacién compensada, procurando disminuir los espacios de discrecionalidad
que la norma confiere a la autoridad. En este contexto, la Guia plasmara la politica de delacion
compensada de la FNE y tendré una influencia decisoria en el funcionamiento del sistema.

La delacién compensada, incorporada en nuestro sistema de competencia en el articulo 39 bis
del DL 211, es una herramienta fundamental para la deteccién y prosecucién de carteles
consistente en un sistema de exoneracién total o parcial de las multas aplicables a un
participante a cambio de un reconocimiento de su participacion en el mismo y de suministrar
informacién o evidencia relativa al cartel.

A fin de que la Guia cumpla los objetivos que se propone estimamos necesario que se efecttien
ciertos cambios orientados a mejorar la certeza juridica de los agentes econémicos reduciendo
el dmbito de discrecionalidad de la FNE, mejorar la eficiencia del proceso, garantizar la
confidencialidad y proteger la objetividad y legalidad de la actuacion de la autoridad.

2. COMENTARIOS GENERALES

La Guia constituye un esfuerzo de la FNE por mejorar el procedimiento existente y los
incentivos y garantias para aquellos agentes econdémicos que deseen acogerse a ella. Sin
embargo, existen aun varios elementos cruciales que deben revisarse dado que no generan los
incentivos adecuados para la presentacién de solicitudes del beneficio, en particular:

(i) Eliminar aquellas exigencias a los postulantes que exceden lo establecido en el articulo
39 bis del DL 211;

(ii) Definir el concepto de “valor agregado” que se exige para la informacion aportada por
el postulante;

(iii)  Explicitar la confidencialidad frente a terceros;

(iv)  Restringir el uso de la informacion entregada a la FNE a los fines establecidos en el
articulo 39 bis del DL 211, de manera de entregar certeza al postulante de que la
informacion entregada no serd empleada en el marco o para iniciar otra investigacion;

(v) Finalmente, estimamos necesario que el “Equipo de Delacion Compensada” quede
inhabilitado de participar en la investigacion de la FNE. A fin de otorgar mayor
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transparencia seria adecuado individualizar a los funcionarios de la FNE que
participaron en el andlisis de una solicitud, tanto en el indicador de postulacién como
en el oficio de conformidad.

3. COMENTARIOS PARRAFOS

A

(1)

2)

3)

10. Alcance del beneficio de delacion compensada. Cuando la FNE reciba una solicitud de
beneficios de delacion compensada, determinard a la luz de lo establecido en el articulo 39 bis del DL 211, y de
acuerdo a los criterios y procedimientos establecidos en esta Guia, si el postulante cumple con los requisitos para
el otorgamiento del beneficio de exencién o reduccion de multa. En aiso que la FNE considere preliminarmente
que el postulante cumple con didhos requisitos, le otorqard condicionalmente el beneficio correspondiente a través
del ofidio de conformidad, beneficio que estard sujeto al aumplimiento de las condiciones sefialadas en éste y
exigidas por el articulo 39 bis del DL 211. E n la medida que el solicitante cumpla con didhas condiciones en el
transcurso de la investincion, la FNE en su requerimiento lo individualizard en su requerimiento como
acreedor del beneficio pertinente.

No debiese condicionarse el beneficio a requisitos no contemplados en el articulo 39
bis del DL 211.

. 11. Requisitos del postulante para obtener un beneficio. Se wnsiderari que el postulante

cumple con los requisitos para obtener un beneficio de los establecidos en el articulo 39 bis del DL 211 cuando:
Dedare y reconoza la existencia de una o mds conductas constitutins del ilicito previsto en el articulo 3 letra a)
del DL 211, asi aomo su grado de participacion en la misma;

No exista un requerintiento interpuesto por la FNE ante el TDL C respecto de los mismios hechos objeto de ln
solicitud;

Propordione antecedentes suficientes que permitan acreditar la existencia de una colusion o que permiten a la
FNE justifiaar el gjercicio de cualquiera de las facultades sefialadas en la letra n) del articulo 39 del DL 211.

El requisito establecido en el numeral (1) debiese satistacerse mediante una explicacién
de los hechos y sin necesidad de una calificacién juridica.

El requisito establecido en el numeral (3) debiese estar limitado lo exigido por el
articulo 39 bis “aporte efectivo a la constitucion de elementos de prueba suficientes para fundar un
requerimiento ante el Tribunal”.

13. Requisitos para acceder a reduccion de multa. Para acceder al beneficio de la reduccion
de la multa, ademds de cumplir los requisitos sefinlados en el pdrmafo A, el solictante deberd aportar
anteaedentes adicionales a los presentados por quien primero acompafié antecedentes a la FNE , entendiéndose
por tales los que agreguen wlor a los y existentes en poder dela FNE .

El articulo 39 bis establece “antecedentes adicionales a los presentados por quien primero
acompario antecedentes a la Fisaalia en virtud de este articulo”. La Guia aumenta la exigencia a
los ya existentes en la FNE que pueden haber sido obtenido mediante otros medios,
considerando el uso de las facultades intrusivas, se limitan los incentivos para aquellos
postulantes que no han ingresado en primer lugar.
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» Adicionalmente, el concepto de “valor agregado” debiese aclararse. En nuestra
opinién, no resulta adecuado incorporar la definicién de la Comisién Europea, como
lo ha hecho la FNE, dado que presenta una exigencia mayor a la establecida por la ley.

D. 14. Condiciones para la mantencion del beneficio. De wnformidad al articulo 39 bis
del DL 211, esta Fisalia entiende que el beneficio de exencién o reduccion de multa otorgado se entenderd
siempre sujeto de las siguientes condiciones copulatiuas:

(1) Que el postulante no desconozar, niegue o controvierta la existencia de una de las conductas previstas
en el articulo 3 letra a) del DL 211 y su intervencion en la misma;

2) Coopere veraz y aontinuamente con la FNE durante la investigacion, hasta la presentacion del
requerimiento, sin petjuicio de su deber de claborar en el procedimiento judicial que en su aiso se
instruya;

3) Abstenerse de divulgar la solicitud de beneficios de delacion compensada hasta que la FNE hawn
formulado requerimiento u ordenado archivar los antecedentes de Ia solicitud; y

4) Haber puesto fin a su participacion en la conducta inmediatamente después de presentada su solicitud
de beneficios de delacién compensada.

» Los numerales (1) y (2) escapan los requisitos del articulo 39 bis. Adicionalmente, en
los hechos, es posible que la calificacion que realice el postulante respecto a su
participacion sea distinta a la que le atribuya posteriormente la FNE.

» El numeral (4) no considera la hipétesis en que se solicite al postulante seguir
participando del cartel de manera simulada.

E. 15.  Reconocimiento de participacion en una conducta colusoria. La delacion
compensada estd establecida en beneficio de aquellos que hayan participado de una conducta prevista en el
articulo 3 letra a) del DL 211. E n virtud de lo anterior, el Postulante debe admitir haber intervenido de una
onducta clusoria y su grado de participacion en ésta. Los Postulantes que no hayan intervenido en una
oonducta olusoria no requieren de la proteccion del sistema de delacion compensada y no recibirdn beneficio
alguno.

» Debiese considerarse el caso en que se denuncia una invitacién a coludirse que no fue
aceptada o no se llev6 a cabo.

F. 16. Contenido de la cooperacion del postulante. El deber de woperacion veraz y
oontinua es el elemento central del sistema de deladdn compensacion, en virtud del cual la FNE puede acreditar
que los antecedentes aportados son precisos, veraces y comprobables y que representan un aporte efectivo a la
oonstitudon de prueba suficiente para fundar un requerimiento seguin lo exige el articulo 39 bis del DL 211.
E ste deber implia que el solicitante debe colaborar de buena fe con la investigncion de ln FNE , y el subsecuente
juicio, lo que induye:

(1) Entreqar sin demora documentos e informacion requeridos por la FNE, induyendo apias de
computadores y el registro de comuniaciones telefonians de ejecutivos y empleados relevantes induidos en In
solicitud;

2) Utilizar sus mdximos esfuerzos para asequrar la coperacion de sus directores y empleados, tanto
actuales como pasados;

3) Estar a disposicion de ln FNE para responder prontamente cualquier requerimiento que permita
esdarecer los hechos; y

4) No destruir, falsifiar u ocultar evidencia o informacion relewante respecto de la conducta clusoria.
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» Los numerales (1) y (2) pueden resultar excesivamente gravosos de cumplir, en especial
tratdndose de una persona natural.

G. 19. Obligacion de poner fin a la conducta. E| articulo 39 bis del DL 211 exige que los
postulantes pongan fin a su partidpacion en la conducta inmediatamente después de presentada su solicitud de
beneficios de delacion compensada. La FNE oonsidera que el solicitante ha puesto fin a su particpacion en ln
oonducta oolusoria, cuando sus decisiones comerdiales, tales como precios, produccion, meraidos, condiciones de
wenta y eventuales participaciones en licitaciones, sean adoptadas de manera independiente de las decisiones
tomadas por sus competidores.

» Es necesario explicitar el caso en que la FNE solicite continuar con la apariencia de
participacion.

H. 20.  Funcionarios que participan en el procedimiento. Particparin en el procedimiento
de delacion compensada, por parte de la FNE : (a) E Fisal Nacional E condmico o sus subrogantes legales; (b)
E I E naargado de Delaaon Compensada o quien lo reemplace; y (c) el E quipo de Delacién Compensada.

21 Encargado de Delacion Compensada. E! Enairqudo de Delacion Compensada
("E narrgado”) es un fundonario de la Fismlia Nacdional E conémiar que tendrd a su airgo la comuniaicion
directa y reqular con los postulantes, actuales o potenciales, y quien deberd prestarles apoyo en todas las etapas
del procedimiento a fin que su solicitud sea acogida. E | E naargado de Delacién Compensada tendrd los deberes
Y fundiones que se establecen en esta Guia, y particularmente los siguientes:

(1) Redbird las solicitudes de indiaador de postulacion y de beneficios de delacion compensada;

2) Atenderd las “Consultas Hipotétias” respecto de la disponibilidad del beneficio de exencién de multa;
3) Citard al postulante a una “Reunién de Postulacion”;

4) E ntregard al postulante un indicador de postulacion si cumple con los requisitos para ello, o dard
término al procedimiento en a1so antrario;

5) Formard y custodiard el “E xpediente de Delacién Compensada” (“E xpediente”) con los antecedentes
aportados por el postulante; y

(6) Traspasard el expediente una vez concedido el beneficio al equipo a argo de la investignddn, o bien
tendrd a su airQo la devolucion de los antecedentes al interesado, en aiso que su solicitud sea desestimada por el
Fisml Nacdional E condmico.

22.  Equipo de Delacién Compensada. Por su parte, el “E quipo Delacién Compensada”
orresponde a los funcionarios designados por el Fisal Nadional E conémico para ada solicitud de delacion
ompensada (el “E quipo de Delacion Compensada”). E1 E quipo Delacién Compensada estard enairgado de
serviv de contraparte téian al postulante, analizando los antecedentes aportados y dedaraciones, a fin de
orientarlo respecto de los antecedentes requeridos para obtener el beneficio.

» Todos aquellos que hayan participado en el procedimiento de delacién compensada
deberdn quedar inhabilitados de participar en la investigacion y deberén individualizarse
en los documentos pertinentes (por ejemplo en el indicador de postulacion).

I. 23.  Inicio del procedimiento de delaciéon compensada. E| procedimiento de delacion
ompensada puede iniciarse sea que la FNE se encuentre o no tramitando una investiacion en el meraido
respectito 1/ o por los mismos hedhos, w1 sea que ln FNE haw o no solicitado autorizacién o haw ejercido
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alguna de las atribuciones del articulo 39 letra n) del DL 211. Sin perjuicio de lo anterior, cuando w1 exista
una investigacion en curso, los antecedentes aportados por el postulante deberdn agreqar wlor a los yn existentes
en poder de la FNE.

» Debe definirse el concepto de “agregar valor” en términos compatibles con lo
dispuesto 39 bis del DL 211.

J. 36. Obtencién de un indicador de postulacion. A fin de obtener un indiador de
postulacién el Postulante deberd:
(1) Indiaar su nombre, asi como el agente econdmico que representa en su aiso;
) Fijar un domidilio, debiendo informar si existe un axmbio en el mismo;

3) E fectuar una descripcion de la supuesta conducta colusoria que comprenda sus partes, el o los productos
y territorios afectados por ésta, y su duracién estimada;

4) Justifir el periodo de tiempo que necesita para presentar su solicitud de beneficios de delacion
compensada; y

5) Informar, en su aiso, respecto de otras solicitudes de beneficios de delacion compensada o acuerdos de
olaboracion, que hayn efectuado o vayn a efectuar en agencias de competencia ex tranjeras por los mismos hedhos.
L a informacion que el Postulante entreque para tales efectos no necesariamente tiene que ser por escrito, pudiendo
entreqarse oralmente. E1 Postulante podrd exhibir antecedentes al Enairgado de Delacion Compensada
relacionados cn la presunta conducta y que se pretenden aportar en el mareo de la solicitud de beneficios, en
cumplimiento de lo establecido en este pdrrafo, los cuales le serdn devueltos y no se dejard apia de ellos en la
FNE, oon excepdon de aquellos que sivuan para acreditar su personeria.

» Se propone eliminar el numeral (5) o limitarlo a aquellos casos en que no se encuentre
sujeto a confidencialidad.

K. 38.  Contenido del indicador de postulacion: E! indimdor de postulacion cntendrd, al
menos, las siguientes menciones:
a) Nombre y domicilio del postulante;
b) Merardo afectado por la conducta;

0 E I lugar de postulacion que ocupa el Solicitante;
d) La feda dentro de la cual el Postulante deberd efectuar a mds tardar su solicitud de beneficios de
delacién compensada.

E I indiador de postulacion constard en dos copias, una quedard en poder del Postulante y la otra en poder del
E nairgado de Deladion Compensada.

» Se propone individualizar en el indicador de postulacién el o los funcionarios de la
FNE que han tomado conocimiento de su solicitud, a fin de garantizar que éstos no
participardn de la investigacion.

L. 41 Devolucion de los antecedentes. En el evento que el procedimiento termine de acuerdo a
lo sefialado en el pdrrafo precedente, el E narrgado de Delacion Compensada restituird todos los antecedentes que
el Postulante hubiere proporcionado, y eliminard cualquier copia que exista de los mismos. Lo anterior, sin
perjuicio de las facultades irnvestigativas propias de ln FNE previstas en el DL 211.

> Se debe explicitar que la informaciéon solamente serd utilizada para los fines
establecidos en el articulo 39 bis y no podrd ser utilizada en el marco de otras
investigaciones. En este contexto, es necesario eliminar la tltima frase.
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M. 57.  Declaracién del Postulante en el proceso de la delaciéon compensada.
Finalmente, en su solicitud de beneficios de delacién compensada el Postulante deberd dedarar:
(1) Que entiende lns condiciones a las cuales se sujetard el beneficio en arso de ser concedido;
) Que los antecedentes aportados son teraces;
3) Que a dicha fecha ha cesado su participacién en la condudta; y
4) Su compromiso de wlaboracion con la FNE durante la investigncion, y el procedimiento judicial en
aiso de existir, hasta que hayn una sentencia firme y ejecutoriada en el proceso a que hayn dado curso la
investigacion, o éste haya terminado por algun otro equitalente jurisdiccional.

» La obligacién contenida en el numeral (4) excede lo dispuesto en el articulo 39 bis del
DL 211.

N. 60. Recomendacién favorable. Si el E quipo de Delacion Compensada considera que la solicitud de
beneficios de delacion compensada cumple con los requisitos sefinlados en el pdrrafo 11 de esta Guia,
recomendard al Fisml Nacional E condmiico el otorgamiento de un beneficio condicional. La decision del Fisal
Nadional E condmico constard por escrito en el oficio de conformidad.

61. Oficio de conformidad. A través del ofico de conformidad, el E narrqudo notifiaard al Postulante
el beneficio que condicionalmente se le ha otorqado, asi como las wndiciones bajo los cuales se otorqn seguin lo
establecido en el parrafo 14 de ln presente Guia. A simismo, el oficio de conformidad circunscribird el beneficio en
cuanto a las personas benefidarias, el tipo de acuerdo clusorio, los merardos del producto y geogrifico afectados,
su duracion, y partes intolucradas.

» El oficio de conformidad deberd individualizar a los funcionarios de la FNE que
participaron en el procedimiento de delacion compensada, los cuales quedardn
inhabilitados de participar en la investigacion de la FNE.

O. 65. Devolucion de los antecedentes en caso de rechazo de la solicitud. Una vz
notifiaado el rechazo de la solicitud de beneficios de delacion compensada, el E narrqado pondrd a disposicion del
Solicitante todos los antecedentes aportados al E xpediente Delacion, sin que la FNE se deje copia de ellos. Lo
anterior no obsta a la posibilidad de Ian FNE de obtener didios anteaedentes en el ejerdicio de sus atribudones

legales.

» Debe explicitarse que dichos antecedentes no serdn utilizados en el marco de otras
investigaciones ni para dar inicio a una nueva investigaciéon. Se propone eliminar la
tltima frase.
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MINUTA

MATERIA : Guia Interna de la Fiscalia Nacional Econémica, sobre
Delacion Compensada en Casos de Colusion, de fecha
11 Noviembre 2014 (Version Preliminar para consulta

publica)

PARA : Comision de Libre Competencia, Colegio de Abogados
A.G./At. Sr. Julio Pellegrini Vial

DE : Guerrero, Olivos, Novoa y Errazuriz

FECHA : 23 de enero de 2015

I. ANTECEDENTES.

La Fiscalia Nacional Economica (FNE) ha puesto a disposicion del publico para su
discusion la Guia Interna de la Fiscalia Nacional Econémica, sobre Delacion
Compensada en Casos de Colusion, de fecha 11 Noviembre 2014.

En relacion con lo anterior, la Comision de Libre Competencia del Colegio de
Abogados A.G. ha solicitado aportes para la discusion y enriquecimiento de la
referida guia, para lo cual efectuaremos nuestros comentarios, teniendo presente
que solo hemos podido participar en la etapa final de discusion de la misma,
reconociendo el trabajo desarrollado a esta fecha, el cual es de gran valor.

II. COMENTARIOS Y ASPECTOS GENERALES.

a) Es importante enfatizar la necesidad de la separacion de funciones en el
marco de un procedimiento de solicitud o postulacién de beneficios en caso
de cooperacion con la autoridad (delacion compensada), por cuanto este
procedimiento tiene por esencia el aporte de informacion y antecedentes que
sean incriminatorios respecto de una persona u empresa

En cuanto al concepto de muralla china y la funcién del Fiscal en el
procedimiento, en términos generales estimamos que siendo la FNE un ente
administrativo de caracter unipersonal, su estructura organica y jerarquica
debilita el concepto de muralla china, haciendo bastante inviable la
independencia total de las decisiones que tome la respectiva unidad. Por lo
mismo si bien creemos que deben existir separaciones de funciones lo
relevante es que la FNE aplique los criterios que en la guia se esta obligando



b)

d)
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a cumplir, generando confianza legitima respecto de su actuar en los
eventuales sujetos obligados.

En relacion al hecho de no indicarse la posibilidad de presentar recursos
administrativos en contra de la resolucion que declara inadmisible la
solicitud de indicador de postulacion, se debe tener presente que esto no
deja en la indefension al particular afectado, siempre existira la posibilidad
de interponer de acuerdo a la Ley N° 18.575 y a la Ley N° 19.880, un
recurso de reconsideracion (reposicion) e invalidacion del mismo.

La confidencialidad en este procedimiento es totalmente relevante y estamos
de acuerdo con la posicion del Colegio de Abogados en cuanto a exigir que la
autoridad adopte sus mejores esfuerzos y aplique las medidas disponibles
por la legislacion para asegurar dicha confidencialidad y oponerse a los
requerimientos de informacion de terceros o revelar identidades y
antecedentes aportados.

Estamos de acuerdo en que el DL 211 contempla mecanismos para asegurar
confidencialidad en este sentido (articulo 39 letra a) y articulo 22). Sin
embargo, es importante que el Colegio de Abogados complemente su trabajo
respecto de esta guia con el estudio de los MOU o acuerdos suscritos entre
la FNE y el TDLC, con sus contrapartes, y siga de cerca la discusion a nivel
internacional en materia de intercambio de informacion entre autoridades
de competencia.

Estamos de acuerdo que se debe limitar en la mayor medida el uso por la
FNE de antecedentes obtenidos durante una delacion compensada
rechazada o revocada, ya que esto seria un elemento que afectaria la
confianza en la administracion del sistema por la FNE, mas alla que puedan
existir objeciones de legalidad o legitimidad de la prueba, estimamos que se
debe insistir en este punto.

José Gabriel Undurraga Martinez
GUERRERO, OLIVOS, NOVOA Y ERRAZURIZ

Santiago, 23 de enero de 2015



