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| pasado 29 de abril, la Fiscalia Na-

cional Econdmica (FNE) presenté un

requerimiento ante el Tribunal de De-

fensa de la Libre Competencia (TDLC)
en contra de las empresas Indura y Linde,
ademas de tres de sus ejecutivos, por colu-
sion en los mercados de gases industriales,
medicinales y especiales. Segun la FNE, la
colusidn ocurrio, al menos, entre noviembre
de 2019 y enero de 2021, y consistio en la
reparticion del mercado entre ambas em-
presas. El acuerdo consistia en que cada
empresa evitaba competir de manera efec-
tiva por los clientes que ya eran abastecidos
por la otra empresa, ya sea evitando parti-
cipar en las licitaciones u ofertando precios
exageradamente altos, lo que les permitia a
ambas ir subiendo los precios a sus actuales
carteras de clientes.

El requerimiento de la FNE gener¢ una
serie de criticas por parte de distintas auto-
ridades, politicos y medios de comunicacion
hacia las empresas involucradas, no solo
debido al rechazo general que generan los
carteles en la opinion publica, sino que ade-
mas porque el acuerdo colusivo involucrg al
mercado del oxigeno medicinal para fines
médicos durante la pandemia. Debido a la
alta necesidad de contar con oxigeno du-
rante este periodo, es probable que se haya
facilitado el incremento de precios para el
cartel, en perjuicio de las distintas institu-
ciones de salud y de los pacientes.

Mas alla de lo repudiable de las acciones
de estas empresas (en caso de acreditarse
durante el juicio), en este caso nuevamen-
te destaca el uso del programa de delacion
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compensada de la FNE, por parte la empresa
Linde y sus ejecutivos. Bajo este programa,
el primer postulante que aporte informacion
relativa a un delito de colusion tiene la posi-
bilidad de eximirse de la multa por dicho de-
lito y de la responsabilidad penal por el mis-
mo, si cumple una serie de condiciones en
cuanto a su aporte de antecedentes. Cuando
se utiliza este programa, normalmente exis-
ten criticas en la opinion publica respecto
de la eximicion de multas y de responsabili-
dades penales a quienes participaron en un
delito de estas caracteristicas. En este caso,
estas criticas pueden ser alin mayores con-
siderando que la solicitud del beneficio de
delacion compensada ocurrio justo después
de que la FNE haya procedido con la entrada,
registro e incautacion de evidencia en los
domicilios particulares de los tres ejecuti-
vos de ambas empresas. Esto podria poner
dudas respecto a la necesidad de aceptar la
solicitud de delacion compensada cuando la
investigacion ya estaba avanzada. El objeti-
vo de este articulo es discutir la importancia
de los programas de delacion compensada
para combatir la colusion y si estas criticas
serian justificadas o no.

Los programas de delacion compensada
para este tipo de delitos comenzaron en
Estados Unidos en 1978, aunque se comen-
zaron a utilizar de manera efectiva luego del
perfeccionamiento de la normativa de ese
pais en 1993. Desde entonces, este tipo de
programas ha sido adoptado en Europa y
numerosos paises. Para el ano 2020, estos
programas se habian adoptado en mas de
sesenta jurisdicciones (OECD, 2022). La am-
plia adopcion de este tipo de programas se
explica por una serie de ventajas que estos
poseen respecto de persequir y sancionar
carteles. De hecho, en una encuesta realiza-
da por la OECD en 2017 a sus paises miem-
bros, la mayoria de las agencias respondio
que estos programas son su herramienta
mas efectiva para detectar carteles (OECD,
2023). De hecho, en algunas jurisdicciones
como la Union Europea, Reino Unido y Ja-
pon, un 100% de las sentencias involucraron
algtn grado de delacion compensada (Allen
y Overy, 2020).

A continuacion, se enumeran algunas de
las ventajas mas importantes que presentan
los programas de delacion compensada en
la persecucion de carteles. Primero, estos
programas permiten detectar carteles de los
que no se tenia canocimiento ni sospechas.
De hecho, en paises como Canada y Corea
del Sur, alrededor de un 50% de los carteles
son detectados de esta manera, valor que
llega a niveles de 70-80% en la Union Euro-
pea (OECD, 2023). Esta es una caracteristica
de alta importancia de dichos programas, ya
que permite desbaratar carteles que ni si-
quiera estaban siendo investigados por las
autoridades. Por ejemplo, en Chile, el reque-
rimiento de la Fiscalia Nacional Econdmica
en contra de empresas de transporte de
valores Brink's, Prosegur y Loomis, ademas
de seis de sus ejecutivos, comenzd por una
solicitud de acogerse al programa de dela-
cion compensada por parte de una de las
gjecutivas que participaban del acuerdo.

Segundo, un postulante a la delacion
compensada puede aportar antecedentes
que eran desconocidos por la autoridad de
competencia, a pesar de que ya se conocia
la existencia del cartel y de que el mismo ya
estaba siendo investigado (Abrantes-Metz y
Metz, 2019). Esto puede incluir informacion
sobre otras empresas que participaban en la

colusion, el nombre de ejecutivos que ges-
tionaban el acuerdo, periodos de tiempo en
que ocurrian los hechos o los mecanismos
de intercambio de informacion entre los
participantes. Toda esta informacidn ahorra
tiempo y recursos de la autoridad durante la
investigacion y persecucion del cartel.

Tercero, la informacion aportada por el
postulante puede facilitar la tarea de la
agencia de competencia de probar el acuer-
do colusario. Al respecto, se debe tener en
cuenta que los casos de colusion (y de libre
competencia en general) son altamente
complejos, por lo que los juicios en el TDLC
toman una cantidad de tiempo y recursos
significativa, tanto por parte de la FNE como
por parte del TDLC. Ademas, no existen ga-
rantias de que la FNE gane el caso, a pesar
de que se tenga la conviccion de que ocurrio
el ilicito, debido a una posible insuficiencia
de pruebas. Por lo tanto, facilitar la tarea
probatoria de la FNE permite aumentar la
probabilidad de que la acusacion sea exi-
tosa (Abrantes-Metz y Metz, 2019) y ademas
permite liberar recursos que pueden ser uti-
lizados para investigar otros carteles.

Cuarto, estos programas tienen un costo
relativamente bajo en cuanto a su imple-
mentacion, en comparacion a otras herra-
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mientas que se utilizan en investigaciones
de carteles. Logicamente, el uso de progra-
mas de delacion compensada no es infalible
y debe ser complementado por otros méto-
dos de persecucion de carteles, tales como
el analisis de informacion econdmica y otras
herramientas disponibles para las agencias
de competencia. Sin embargo, su bajo costo
los hace faciles de implementar para com-
plementar otras herramientas.

Quinto, estos programas pueden desin-
centivar la formacion de nuevos carteles,
debido a una mayor posibilidad de que algu-
no de los participantes se desvie del acuerdo
y “traicione” a las otras empresas, acudien-
do al programa de delacion compensada
para quedar exento de multas y responsabi-
lidades penales. La posibilidad de evitar que
se formen algunos carteles en el futuro es
altamente valiosa, aun cuando esto es dificil
de verificar en la practica.

A pesar de todas estas ventajas, el éxi-
to de estos programas depende de que su
diseno sea apropiado en una variedad de
factores, algunos de los cuales se discuten
a continuacion. En general, el mejor disefo
de estos programas es del tipo garrote y
zanahoria, esquema que combina una alta
probabilidad de deteccion del cartel, asocia-
da a altas multas (el garrote), sumado a la
posibilidad de acogerse al programa de de-
lacion compensada (la zanahoria).! Un factor
relevante para que el garrote sea efectivo
es la posibilidad de multas y penas de car-
cel para los ejecutivos que participan del
acuerdo (OECD, 2001). Esta direccion sigui6
la reforma al Decreto Ley N°211 (D.L. 211) del
ano 2016, que contiene las normas de libre
competencia en nuestro pais, a traves de la
Ley N°20.945, que endurecid las penas para
los carteles, incluyendo la posibilidad de pe-
nas de carcel para los ejecutivos involucra-
dos en la colusion.

Una modificacion importante que sufric el
D.L. 21 en 2016 en favor de la efectividad del
programa de delacion compensada, es que
se volvio prerrogativa exclusiva del Fiscal
Nacional Economico el querellarse penal-

Mas alla de lo repudiable de las
acciones de estas empresas (Que deben
acreditarse durante el juicio), en este
Caso nuevamente destaca el uso del
programa de delaciobn compensada

de la FNE, por parte de Linde y sus
ejecutivos”

mente en contra de ejecutivos por el delito
de colusion. Para hacerlo, luego del juicio en
el TDLC, en caso de que el tribunal sentencie
como culpables a las empresas y los indi-
viduos y que dicha sentencia se encuentre
ejecutoriada, entonces el Fiscal Nacional
Economico puede querellarse en sede penal
en contra de dichos individuos. Ademas, es
facultad del mismo fiscal el eximir de dicha
querella penal a los individuos que se hayan
acogido satisfactoriamente al programa de
delacion compensada de la FNE, previa au-
torizacion del TDLC. Asi se observa en los
requerimientos contra Linde Indura y en
contra de las empresas de transporte de va-
lores, en que el Fiscal Nacional Econdmico
solicita al TDLC eximir de responsabilidad
penal a los ejecutivos que aportaron antece-
dentes a las investigaciones.

Es en este nuevo contexto, bajo la refor-
ma del D.L. 211, que el programa de delacion

compensada tiene mayores posibilidades
de ser exitoso. Previo a la reforma de 2016,
podia existir temor a acogerse al programa
de delacion compensada por parte de los in-
dividuos, ya que no era claro si podian ser
perseguidos penalmente, en forma paralela,
por la Fiscalia Nacional. Esto disminuia los
incentivos a acogerse a la delacion com-
pensada. Ahora, existe una mayor certeza
juridica en cuanto al procedimiento, ademas
de reglas claras en cuanto a las condiciones
que se deben cumplir para acogerse satis-
factoriamente a la delacion compensada,
detalladas en la “Guia Interna sobre Dela-
cion Compensada en Casos de Colusion” de
la FNE, lo que incluye las condiciones para
eximirse de responsabilidad penal.

Asi, en los requerimientos en el mercado
de transporte de valores y en el mercado de
gases industriales, medicinales y especiales,
existe una posibilidad importante de que el
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Fiscal Nacional Economico se querelle en
sede penal una vez terminen los juicios, en
caso de que el TDLC encuentre culpables a
las empresas y a los ejecutivos. En ese caso,
con respaldo del fallo del TDLC y con la in-
formacion interna obtenida de la aplicacion
de la delacion compensada, es probable que
algunos ejecutivos de estas empresas sean
sentenciados a penas privativas de libertad.
Esto seria un precedente que debiese au-
mentar auin mas la eficacia del programa de
delacion compensada de la FNE, lo que per-
mitiria avanzar alin mas en la lucha contra
los carteles en nuestro pais.

En conclusion, la efectividad de la apli-
cacion de la ley y el desbaratamiento de los
carteles podrian ser mas importantes que el
costo de eximir de multas y penas de carcel
a algunas empresas e individuos. Se debe
considerar que los carteles son conductas
ilicitas que se mantienen en el tiempo, al-
gunas veces durante muchos anos. Por lo
tanto, desbaratar estos carteles de manera
efectiva permite que las empresas vuelvan
a competir (en mayor o menor medida), con
las correspondientes ganancias de bienes-
tar para todos los consumidores. El dano a
los consumidores en algunos casos de car-

teles se estima en varios cientos de millones
de dolares. Por lo tanto, se deben considerar
todas las ventajas descritas de los progra-
mas de delacion compensada y las signifi-
cativas ganancias de bienestar asociadas
a una mayor competencia en el mercado, y
sopesarlas con el costo de eximir de multa y
responsabilidad penal a los involucrados en
este delito. EI consenso de las autoridades
alrededor del mundo, hasta ahora, es que
estos programas son efectivos y se deben
implementar, sin perjuicio de mejoras que
se puedan hacer a los mismos. CE

(1) Es importante que las agencias de competencia sigan dedicando suficientes recursos a la persecucion de carteles a través de métodos distintos a la delacion compensada,
para que la amenaza de deteccion sea suficiente para incentivar a las empresas e individuos a acogerse al programa (OECD, 2023).
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