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La legitimidad de una economia social de mercado
como la chilena esta determinada por el grado de
competencia con la que esta se rige. Es esta cuali-
dad la que asegura un funcionamiento eficiente de
los mercados, asi como también que los beneficios
generados por ellos se repartan de manera justa y se
eviten apropiaciones indebidas. La percepcion de esta
justicia por parte de poblacion es la que permite el
funcionamiento de nuestro sistema.

No obstante, la libre competencia no es una cualidad
intrinseca de cualquier mercado; en muchas ocasio-
nes, frente a una falta de regulacién e institucionali-
dad, los mercados degeneran en situaciones en don-
de uno o mas actores ocupan su poder de mercado
para obtener mayores beneficios personales. Por este
motivo, los estados modernos establecen reglas del
juego que impidan a individuos aprovechar su posi-
cién de poder para obtener beneficios personales en
desmedro del resto de los ciudadanos.

Si bien Chile cuenta efectivamente con un ntmero de
organismos dedicados a prevenir y sancionar practicas
abusivas, el pais no se ha visto libre de controversias.
Estas han mermado la percepcion de la poblaciéon sobre
la legitimidad del mercado y las instituciones piblicas.
Cabe preguntarse entonces, sobre todo en un momento
de crisis de confianza en la institucionalidad, cuales
son los atributos y debilidades que tiene nuestro siste-
ma para hacer frente a este tipo de situaciones.

Durante este documento, se exponen una serie de ca-
sos emblematicos relacionados a la capacidad institu-
cional de Chile para prevenir y castigar este tipo de
malas practicas. Estos son la colusion en los mercados,
el uso de informacién privilegiada, el fraude tributario
y las malas practicas comerciales por parte de las em-
presas. En cada uno de estos temas se presentan pro-
puestas que buscan hacer de Chile una economia mas
justa y competitiva. Se finaliza con una conclusion
que retrata de manera general la situacién del pais en
esta materia y la direccién en la cual se debe avanzar.
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En los ultimos diez afios, los chilenos han visto salir
a la luz numerosos casos de colusidon entre empresas.
Actores de diversas industrias, tales como la farma-
céutica, avicola, de papel confort y otras mas se han
coordinado internamente con el fin de forzar precios
en el mercado que les sean beneficiosos, una practica
anticompetitiva que es castigada por la Ley de Defen-
sa de la Libre Competencia chilena.

Los organismos judiciales dedicados a investigar y
castigar esta clase de delitos son, respectivamente,
la Fiscalia Nacional Econémica (ENE) y el Tribunal de
Defensa de la Libre Competencia (TDLC). Estas insti-
tuciones han permitido llevar a la justicia, dentro del
marco de la ley chilena, los distintos casos de colu-
sién con relativa eficiencia. Sin embargo, el rango de
acciones que estas instituciones tenian, asi como las
herramientas de disuasién que ofrecia nuestro siste-
ma legal en este aspecto, eran muy modestas hasta
hace muy poco. Fue solamente en el afio 2016, con la
modificacién a la Ley de Defensa de la Libre Compe-
tencia, en que se introdujeron penas mas severas para
la colusion tales como mayores multas, inhabilitacion
de ejercer altos cargos en sociedades anénimas abier-
tas y penas de carcel efectivas. Esto significa que la
nueva ley no ha tenido oportunidad de aplicarse y que
todos los casos de colusion que les ha tocado sufrir
a los chilenos, objetos de intensa controversia, han
sido juzgados bajo la antigua ley que, para nuestros
estandares actuales, es considerada blanda. Lo laxo
de nuestro sistema, al parecer, volvi6é a las practicas
colusivas como una opcioén atractiva. Ahora, cabe pre-
guntarse si la legislacion actual revirti6 tal situacion y
disuadira este tipo de practicas en el futuro.

Resulta que la modificaciéon a la Ley de Defensa de
la Libre Competencia, al introducir penas de carcel
de efectiva y mayores multas, acercé efectivamente
la legislacion chilena a la de paises desarrollados en
esta materia. No obstante, lo que resulte en la prac-
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tica puede ser distinto, ya que se necesitan los recur-
sos suficientes para llevar a cabo las investigaciones
y recopilar evidencia. Incluso las mayores multas y
la nueva pena minima de 5 afios en caso de bienes
de primera necesidad anunciada recientemente por
el gobierno pueden perder su poder disuasivo si es
que la ley no se logra ejecutar de manera efectiva.
La experiencia internacional sugiere, de hecho, que
los tribunales encargados de este tipo de delitos son,
en general, reticentes a imponer esta clase de pe-
nas, volviéndolas una amenaza no creible (Low QC
and Halladay, 2011; Massey and Cooke, 2011). Lo que
se requiere en la practica es un FNE con la capacidad
de acumular pruebas suficientes y con los recursos
humanos para llevar a cabo las investigaciones. En
definitiva, se necesita un enforcement efectivo.

Las nuevas multas y penas de carcel en materia de
colusién van a requerir que la Fiscalia cuente con
una mayor cantidad de evidencia para que estas se
puedan imponer en los tribunales. De lo contrario,
se dara la sefial a la ciudadania de que los crimenes
en contra de la libre competencia siguen quedando
impunes. En este sentido, es necesario legislar con
cautela, manteniendo el equilibro entre los obje-
tivos que se espera que la FNE logre y los recursos
con que ella cuenta para lograrlos.

La agenda antiabuso anunciada recientemente por
el gobierno contiene una serie de medidas al res-
pecto. La posibilidad de levantar el secreto bancario
es ciertamente una. La denuncia andnima es otra,
la cual busca proteger y mantener el anonimato del
denunciante de una colusién, lo que actualmente
no se hace. Esto significa que muchas personas se
abstienen de denunciar por miedo a represalias. Sin
embargo, para que esta figura sea efectiva, se de-
ben establecer medidas concretas de proteccion
al denunciante para que la idea no se quede en el
papel. Ademas, se entiende que esta medida puede
no ser suficiente ya que, aun con el programa de pro-
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teccién, sequird existiendo siempre cierto riesgo de
represalias. Por este motivo, se considera pertinen-
te que un porcentaje, de entre el 10% al 20%, de
la multa cobrada a los transgresores sea destinado
como premio al denunciante. Esta medida esta en
linea al monto de compensaciéon que existe para el
denunciante anénimo en otros paises. Esta politica
debe ir ademas acompafiada de un sistema de casti-
gos para aquellos que ocupen este instrumento en
mala fe y den informacion enganosa, con el fin de
no mal utilizar los recursos de la FNE.

Con respecto a la delacién compensada, en la linea
de (Aydin & Figueroa, 2016), se debe considerar ex-
tenderla a mas personas aparte del primer denun-
ciante. Esto porque puede ocurrir, sobre todo cuan-
do se trata de personas naturales que se acogen a la
delacién, que no aporten suficiente evidencia para
llevar adelante el caso. Frente a tal evento, la ley
no protege de igual manera a las siguientes personas
que se delaten, por lo que estas pueden no tener in-
centivos suficientes para hacerlo y entregar evidencia
que puede resultar valiosa.

Finalmente, han de establecerse criterios claros
frente a los cuales se deben buscar penas de car-
cel. Dejar a la discrecion de la ENE esta decision pue-
de resultar en inconsistencias que mermen su capa-
cidad disuasiva.

Dentro de las practicas anticompetitivas, el uso de
informacién privilegiada en los mercados financie-
ros constituye un grave abuso de mercado; este de-
grada la confianza de las personas en el mercado,
asi como también afecta la eficiencia de este. En
Chile, el organismo dedicado a prevenir y fiscalizar
este tipo de mala practicas es la Comisién para el
Mercado Financiero (CMF).

= HoRiZzONTAalL



Si bien se han fortalecido las facultades de la CMF
para combatir el uso de informacién privilegiada, si-
guen existiendo dudas sobre la suficiencia de estas
para cumplir su objetivo. Actualmente, la Ley de Mer-
cado de Valores establece penas que van de entre 61
dias a 5 anos. Esto, en la practica, significa que la
probabilidad de cumplir tiempo de presidio efectivo
es escaza, dados los beneficios que otorga dicha pena.
Si se revisa la legislativa internacional pertinente, Es-
tados Unidos, el pais con penas mas estrictas, tiene
condenas de carcel de hasta 20 afios para esta clase
de delitos, asi como multas de hasta 25 millones de
dolares para personas juridicas, monto mucho mayor
que las multas cobradas histéricamente por la CMF.

Es necesario avanzar en penas mas estrictas frente al
uso de informacién privilegiada; mayores multas, asi
como también establecer mayores penas con tal de
que exista una posibilidad real de cumplir presidio
carcelario. En este sentido, el aumento anunciado
por el gobierno de la pena minima de 61 diasa 1
ano y medio se considera insuficiente, dado que
sigue permitiendo no cumplir carcel efectiva en
caso de atenuantes. Se recomienda aumentar el
rango de penas o bien, como alternativa, esta-
blecer un minimo de carcel, el cual se debe cum-
plir incluso con la existencia de atenuantes.

Ademas, es necesario tomar medidas que busquen
prevenir la difusion indebida y el mal uso de in-
formacion sensible, las cuales estan prohibidas en
muchos paises pero que siguen teniendo a lugar en
Chile como, por ejemplo, la prohibicion de perte-
necer al directorio de dos empresas relacionadas,
con tal de evitar el uso de informacion cruzada.

Se considera también que la CMF debe incorporar
también la figura de denuncia anénima, siendo
que existe el mismo desincentivo a denunciar el uso
de informacion privilegiada por miedo a represalias.
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En cuando a la capacidad del SII para prevenir, fisca-
lizar y perseguir delitos tributarios, producto de los
casos de financiamiento ilegal de actividades politi-
cas, se endurecieron el 2014 las sanciones relaciona-
das. Las penas minimas y maxima pasaron, respec-
tivamente, de 61 dias y 3 afios a 3 y 15 afios. Esto
signific6 un aumento considerable, dejandolas por
encima de las penas de otros tipos de delitos econé-
micos como colusiéon o uso de informacién privile-
giada. Si bien estas son altas, cabe preguntarse si el
SII tiene la capacidad real para detectar, prever y, en
definitiva, hacer efectivas estas penas.

Otro punto por mencionar guarda relacién con la
dependencia del SII del Ministerio de Hacienda, asi
como también la discrecionalidad con la que el SII
persigue los delitos tributarios. Estos elementos per-
miten que el SII pueda ser, eventualmente, usado
como herramienta de presion politica.

Se considera que el aumento de las penas por delitos
tributarios no constituye una prioridad, siendo que
estas son actualmente mayores que las de otro tipo de
crimenes econémicos. No es efectivo aumentarlas si el
SII no tiene la capacidad de lograr su aplicacién. Por
lo demas, no es necesario que todos los delitos tribu-
tarios cumplan tiempo de carcel. Lo relevante en este
aspecto resulta, entonces, que el SII tenga las capaci-
dades de deteccion y anticipacion suficientes.

Por otra parte, se requiere garantizar la independen-
cia constitucional del SII, asequrando que sus funcio-
nes se cumplan libre de interferencias politicas. Asimis-
mo, se debe trabajar en crear estandares claros que
restrinjan la discrecionalidad con que el SII decide
iniciar investigaciones y transparente sus operaciones.

= HoRiZzONTAalL



Un elemento presente en la discusién nacional es la
posibilidad de eliminar la exclusividad que tienen
tanto la CMF, la ENE y el SII en perseguir penalmen-
te los delitos de sus respectivas areas, abriendo esta
opcion a otros actores. Se ha sugerido, por ejemplo,
que el Ministerio Pablico tenga la facultad de perse-
guir delitos tributarios o que atenten contra la libre
competencia con el fin de facilitar la persecucion pe-
nal de los casos. Sin embargo, teniendo en considera-
cién que dichos organismos son las entidades mejor
capacitadas para investigar en sus respectivas areas,
la prioridad es dotar a estas de mayores recursos
fiscalizadores y preventivos en vez de abrir la op-
cion a otras instituciones.

Por otra parte, si se considera relevante mejorar la
coordinacion con las que estas entidades trabajan
entre si. La investigacién, por ejemplo, en un caso
de fraude tributario por parte del SII puede arro-
jar evidencia que indica un atentado a la libre com-
petencia, lo cual debe ser comunicado a la ENE. En
este sentido, es vital que la FNE, el SII y la CMF
tengan un intercambio de informacion fluido que
sea mutuamente beneficioso. A su vez, se considera
necesario que las penas aplicadas en estas distin-
tas areas se uniformicen, ya que en caso contrario
puede existir el incentivo a investigar a delitos de
naturaleza econdémica como delitos tributarios, al
tener estos ultimos mayores condenas. Debe, por lo
tanto, existir un cierto grado de congruencia entre
el grado de las penas.

El mercado se debe entender como un lugar de en-
cuentro horizontal entre oferentes y demandantes.
Los consumidores esperan que sus derechos, privaci-
dad y espacios personales de toda indole sean respe-
tados al momento de interactuar con otras personas.
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En Chile, se han instaurado una serie de practicas
comerciales por parte de las empresas que, si bien no
vulneran la ley, si atentan con los derechos persona-
les anteriormente mencionados.

Se refiere al contacto directo por parte de la empre-
sa con un consumidor potencial a través de medios
como llamadas telefénicas o correos electrénicos. Si
bien el uso de estas técnicas existe por teléfono hace
mucho tiempo, el facil acceso a bases de datos perso-
nales que incluyen direcciones de emails y nimeros
telefonicos las ha masificado. Esto ha resultado en
la vulneracion de la privacidad de los chilenos, pro-
vocando consumos masivos e involuntarios de publi-
cidad. En este sentido, se debe ampliar el concepto
de espacio personal para que esté de acorde a una
economia y sociedad moderna, incorporando nuevas
nociones como el espacio virtual o la tranquilidad del
hogar libre de intromisiones comerciales no deseadas.

Si bien el SERNAC pone a disposicion del publico una
herramienta que permite bloquear a alguna empre-
sa de poner en contacto para fines de promocién?,
No Molestar?, en la practica resulta cuestionable su
utilidad, teniendo en cuenta el gran nimero de em-
presas que realizan este tipo de practicas, asi como la
dificultad de tener que bloquear de manera manual
a cada una de ellas. Desde su creacion el 2013, sola-
mente 120 mil personas la han utilizado®.

Se recomienda crear un sistema como el de la Unién
Europea en donde las empresas solamente pue-
den manejar datos personales, tales como telé-
fono o email, teniendo autorizacion explicita de

!Las llamadas de cobro no pueden ser bloqueadas.

2 https://www.sernac.cl/portal/618/w3-propertyvalue-62998.html#:~:-
targetText=Con%20No%20Molestar%2C%20los%20consumidores,de-
sean%20Ley%20del%20Consumidor%20Art.

* https://chocale.cl/2019/05/sernac-plataforma-no-molestar/
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la persona en cuestion. De esta manera, las em-
presas se podran comunicar solamente con aquellos
quienes asi lo deseen.

El rol financiero de la industria del retail se ha vuelto
cada vez mas prominente con el paso de los afios, ofre-
ciendo numerosas herramientas de endeudamiento al
publico, principalmente tarjetas de crédito. Asociadas a
estas, existen una serie de malas practicas por parte de
las casas comerciales que se han buscado erradicar en
los dltimos afios, lo que atin no se logra por completo.
Una de estas practicas corresponde a la venta atada (o
conjunta) de sequros al momento de sacar una tarjeta
de crédito en una casa comercial. En Chile, no existen
seguros obligatorios al crédito y, desde el 2012, se pro-
hibieron en la Ley del Consumidor las ventas atadas®,
aunque si permitiéndose las ventas conjuntas acepta-
das de manera voluntaria. Sin embargo, en la practica,
la diferencia entre una venta atada o una venta con-
junta puede no resultar tan clara; muchas veces el con-
sumidor no tiene conocimiento de los productos que
esta adquiriendo al firmar el contrato. Durante el 2018,
el SERNAC recibi6 3,357 reclamos por cobros de sequros
no contratados, de los cuales un 87% corresponde al
retail financiero. Si se tiene en cuenta que un 77% de
los casos totales fueron acogidos, cabe pensar que efec-
tivamente hubo una venta no consentida®.

Se reconoce el mérito de la creacion por parte del go-
bierno de plataformas en linea que permiten conocer
los seguros y otros servicios contratados por el usua-
rio y que a su vez van a permitir, en teoria, desligarse
de ellos facilmente. Sin embargo, es probable que el
problema persista al hacer los usuarios poco uso
de dichas plataformas, como ocurre en el caso de No
Molestar del SERNAC.

El problema de fondo de la venta de sequros indesea-

dos surge tanto por las practicas de ventas conjun-
tas de las empresas, asi como del desconocimiento
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de los consumidores. Es necesario, por lo tanto, ata-
car ambos problemas. Por un lado, el SERNAC debe
fiscalizar de manera mas intensiva una practica
abusiva que no ha acabado, lo que requiere ma-
yores recursos para la fiscalizacion. Por otro, es ne-
cesario una mayor educacion financiera para los
consumidores, de tal manera que tengan cons-
ciencia de los productos que estan adquiriendo y
de los costos asociados, asi como también la ca-
pacidad para hacer uso de las herramientas que
el SERNAC pone a su disposicion.

Surge en momentos de crisis una oportunidad para
pensar, como pais, la manera en que podemos mejorar
nuestra institucionalidad. Es vital para una economia
social de mercado como Chile pensar en cdmo prote-
ger y promover la libre competencia, de tal manera
que la ciudadania recupere la confianza en los merca-
dos, volviéndolos justos y legitimos.

Chile ha visto salir a la luz en los Gltimos afios una
serie de casos polémicos que han mermado la per-
cepcién de chilenos y chilenas sobre la justicia con
que operan nuestros mercados. Y, si bien se ha lo-
grado avanzar en mejorar esta situaciéon, aun queda
bastante espacio de mejora. Al respecto, se expuso
un namero de tematicas que resultan de interés na-
cional, junto con sus debilidades y la manera en
como fortalecerlas.

El diagnéstico general es que, si bien la legislacién
chilena es laxa en algunas areas como el uso de in-
formacién privilegiada, se observa que en otras es
bastante estricta, estando a la par con aquellas de
paises desarrollados. En este sentido, sin restarle
importancia al aumento general de penas para deli-

“https://ciperchile.cl/2019/10/28/maldita-tarjeta-creditos-y-deu-
das-en-el-ojo-del-estallido-social-que-remece-a-chile/
> https://www.sernac.cl/portal/604/w3-article-56989.html
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tos econdmicos, se considera que la principal direc-
cién en la cual se debe avanzar es la capacidad de
enforcement que tienen las instituciones que res-
guardan el buen funcionamiento de los mercados.

Dotar a estas instituciones de mayores recursos y fa-
cultades, manteniendo el equilibrio entre los castigos
que se buscan y la capacidad para hacerlos valer, les
permitira hacer cumplir la ley de manera efectiva.
Esto sera, sin duda, una sefial potente que permitira
a la ciudadania volver a recuperar la confianza en el
buen funcionamiento de los mercados.
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