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Resumen

El articulo demuestra que los acuerdos de precios entre oferentes de bienes de consumo no
son punibles actualmente en Chile, segin la correcta interpretacion de las normas que se
han invocado para ello, los articulos 285 y 473 del Codigo penal, y la evolucién histérica de
la regulacion de los atentados contra la libre competencia, entregada hoy dia
exclusivamente a la sede administrativa y a un tribunal especial creado al efecto. Al mismo
tiempo, se demuestra que las reglas del concurso aparente de leyes no pueden invocarse
para sostener el “resurgimiento” de normas que habrian sido expresa o tacitamente
derogadas, sin infraccion de la garantia del principio de legalidad, que supone la aplicacion
de leyes vigentes al momento de la perpetracion de los delitos.
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Abstract

The paper shows that price agreements between suppliers of consumer goods are not
currently punishable in Chile, according to the correct interpretation of the rules that have
been invoked to that end, Articles 285 and 473 of the Criminal Code, and the historical
evolution of the regulation and punishment of offenses against free competition, today
delivered exclusively to the administrative authority and a special court created for that
purpose. At the same time, it is shown that the principle that a general law can be applied
when the special law is repealed, it can be argued that when previously general law (or the
relevant part) has been repealed because it would mean a violation of the guarantee of the
principle of legality, which involves the application of existing laws at the time of
commission of the offenses.
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" El contenido de este articulo es una version reelaborada y revisada del Informe en Derecho que he
preparado para los representantes de una de las cadenas de farmacias que en Chile se encuentran actualmente
bajo investigacion criminal. No obstante lo anterior, en él se recoge mi opinioén cientifica, fundada en la
interpretacion que estimo conforme a Derecho de las normas que se analizan, y no una defensa de parte.
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Introduccion

La reciente derogacion de las disposiciones penales del Decreto Ley N° 211 por parte de la
Ley N° 19.911, de 14 de noviembre de 2003, cuyo proposito declarado en el punto “IIL.3.”
del Mensaje Presidencial que le dio origen fue la “eliminacion del caracter penal” de las
infracciones a la libre competencia, “que rara vez ha dado paso a la accidon penal y se
estima que no ha logrado disuadir las conductas contrarias a la libre competencia”,' y su
reemplazo por sanciones de cardcter administrativo, ha traido entre nosotros la cuestion
acerca de si los acuerdos de precios, ahora sancionados administrativamente, podrian
eventualmente, ademas, ser castigados como delitos, de conformidad con lo dispuesto en
los articulos 285 y 473 del Codigo penal.

Esta cuestion ofrece dos problemas relevantes que pueden ser analizados desde el punto de
vista penal: primero, si es efectivo que los acuerdos de precios pueden ser subsumibles en
las disposiciones de los articulos 285 y 473 del Codigo penal; y en segundo lugar, de
admitirse que asi sea, si ello no supondria una infraccion al principio ne bis in idem,
atendido el hecho de que la sancion administrativa que se establece para estos mismos
supuestos es cuantiosa y se impone por un tribunal especial cuyo fiscal tiene atribuciones
similares a las del Ministerio Publico (puede solicitar allanamientos e interceptaciones
telefonicas, entre otras medidas intrusivas de investigacion).

De estos dos problemas, en este texto se abordard solo el primero, dado que para el
planteamiento del segundo se debe haber llegado previamente a una conclusion respecto de
¢éste. Para ello, estudiaremos en primer lugar el sentido y alcance del Articulo 285 del
Codigo penal; luego, la posibilidad de subsumir tales hechos en la figura del Articulo 473
del Codigo penal; a continuacion, el sentido y alcance (en materia penal) de la regulacion
especial acerca de la libre competencia, a partir de la primera ley en la materia, la N°
13.305, de 6 de abril de 1959 y sus modificaciones posteriores y sus posibilidades de
interpretacion; y antes de concluir, analizaremos las propuestas legislativas y
modificaciones posteriores a la entrada en vigencia de la Ley N° 19.91, de 2003, que vino a
despenalizar las figuras entes contempladas en la legislacion especial en la materia.
Especial referencia se hard, por su importancia en el tema, a la historia del establecimiento
de las disposiciones penales en juego ya las cuestiones vinculadas respectos a los efectos
derogatorios y la teoria del concurso aparente de leyes, a propdsito de las disposiciones
derogatorias de la Ley N° 13.305.

1. Sentido y alcance del Articulo 285 del Codigo penal.
Como sefiala don Eduardo Novoa, en el Codigo de 1874, el Articulo 285 del Codigo penal

es una de las escasisimas disposiciones originales de dicho cuerpo normativo que regulan,
. . . ro . 2
junto con el delito de usura, un delito economico propiamente tal.

! BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL. Historia de la Ley N°19.911, Crea el Tribunal de Defensa
de la Libre Competencia. 14 de noviembre de 2003, 669 pp., p. 12.

> NOVOA MONREAL, Eduardo, “La legislacién penal econémica”, en: UNIVERSIDAD CATOLICA DE
CHILE. FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS, POLITICAS Y SOCIALES. La Nueva Legislacion y el
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Dicho articulo castiga penalmente a los que “por medios fraudulentos consiguieren alterar
el precio natural de del trabajo, de los géneros o mercaderias, acciones, rentas publicas o
privadas o de cualesquiera otras cosas que fueren objeto de su contratacion”.

1.1.Origenes: los articulos 461 y 462 del Cédigo penal espaiiol de 1850 (450 y 451 Codigo
penal de 1848).

A partir de la mencion que a ellos hacen la Comision Redactora y los primeros
comentaristas patrios, se suele afirmar entre nosotros que el origen del articulo 285 de
nuestro Coédigo penal se encuentra en los articulos 461 y 462 del Cdédigo penal espafiol de
1850.% Sin embargo, estas son las mismas disposiciones contempladas en los articulos 450
y 451 del Cédigo espaniol de 1848, cuyas concordancias refiere Pacheco, segun el texto
tenido a la vista, a la Ley 2, Titulo 7, Partida V, que castigaba con destierro, comiso y una
multa a favor del Rey el “coto” que ponian los acuerdos de precios de mercaderias y del
trabajo no autorizados por éste; a los articulos 414 a 419 del Codigo francés de 1810, y a
las disposiciones de los articulos 227 a 229 del Codigo austriaco.”

Si se analizan las disposiciones a las que se remiten las concordancias, descontado el
régimen de las Partidas, su principal particularidad es que en ellas se hacia una distincién
mas o menos clara entre tres conductas diferentes: los acuerdos o “coligaciones” para
determinar el precio del trabajo (tanto por empleadores como por trabajadores); la
“coligaciones” para fijar el precio de las mercaderias; y el empleo de medios fraudulentos
para alterar el precio de las mercaderias que resultaria de la libre concurrencia.

Asi, segln transcribe el citado Pacheco, el Cddigo francés castigaba separadamente la
“coligacion” “entre los que tengan trabajadores a su servicio” (articulo 414), de la realizada
por los propios trabajadores (articulo 416); y ambas de “la coligacion entre los principales
tenedores de una misma mercancia o articulo formada para no venderla, o venderla solo a
cierto precio” (articulo 419), la cual se penaba en conjunto con la divulgacion de hechos
falsos y la actuacion “por otras vias o medios fraudulentos”, que “hicieren subir o bajar el
precio de géneros, mercancias, documentos o efectos publicos, en mas o menos suma de la
que hubiere resultado de la libre concurrencia del comercio”. Por su parte, aunque el
Codigo austriaco describia como “infraccion de policia” en un solo articulo “el concierto
entre algunos o todos los individuos de una profesion para hacer subir o bajar en provecho
propio y en perjuicio del publico el precio de una mercancia o trabajo” (articulo 227, parte
final), castigaba con diferentes penas las “coligaciones de obreros artesanos” (articulo 229),
de las restantes (articulo 228).

Sin embargo, al redactarse el Codigo espafiol de 1848, de los tres casos previstos en las
legislaciones que sirvieron de antecedente, esto es, la coligacion para fijar los precios del

Desarrollo Economico de Chile. Ciclo de Conferencias, Julio-Septiembre, 1962. Santiago: Editorial
Universidad Catdlica, 1962, 179 pp., pp. 151-177, p. 154.

3 Ver, por todos, FUENZALIDA, Alejandro, Concordancias i Comentarios del Cédigo penal chileno, t. 111
Lima: Imp. Comercial Calle del Haullaga N. 139, 1883, 372 pp., p. 300.

* PACHECO, Joaquin Francisco, El Cédigo penal concordado y comentado, t. 111, Madrid: Imp. Santiago
Saunaque, 1849, 500 pp., pp. 384 y ss.
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trabajo, la coligacion para fijar los precios de las mercaderias, y el empleo de medios
fraudulentos para alterar su precio natural (el que resulta de la libre concurrencia), solo
aparecieron expresamente recogidos el primero y el ultimo.

En efecto, mientras el articulo 450 del texto hispano castigaba a “los que se coaligaren con
el fin de encarecer o abaratar abusivamente el precio del trabajo, o regular sus
condiciones”; el 451 lo hacia respecto de “los que esparciendo falsos rumores, 6 usando de
cualquier otro artificio, consiguieren alterar los precios naturales que resultarian de la libre
concurrencia en las mercaderias, acciones, rentas publicas 6 privadas, 0 cualesquiera otras
cosas que fueren objeto de contratacion”.

Por lo mismo, omite mencionar Pacheco en sus Comentarios la posibilidad de que el
articulo 451 contemplase también la “coligacion efectiva” para fijar los precios de las
mercaderias diferentes al trabajo, esto es, la “resolucion, acuerdo, concurrencia de varias
personas para ello”, como lo requeria para configurar el delito del articulo 450. En cambio,
comenta el articulo 451, limitando su alcance explicitamente a los medios fraudulentos a
que alli se sefialan (“esparciendo falsos rumores, o usando cualquier otro artificio”): “una
carta falsa leida en la Bolsa, un posta simulado que se haga entrar ostensiblemente para
divulgar cierta noticia, un anuncio hébil inserto en un perioddico, pueden en determinadas
circunstancias causar un trastorno en los precios, que enriquezca y arruine a mil 4 mil

5
personas.”

Por lo tanto, ya en el texto hispano tomado como modelo por nuestra Comision Redactora
se habia excluido la tipificacion como delito del caso de la “coligacion” para fijar precios
de las mercaderias, entonces comprendido expresamente en los Codigos francés y austriaco
que le sirvieron de antecedente, quedando Unicamente como figura delictiva las llamadas
“maquinaciones para alterar el precio de las cosas”, consistentes en la difusion de rumores
falsos o el empleo de cualquier otro artificio fraudulento con ese proposito. De hecho, el
nuevo Codigo penal de 1995, no deroga esta figura ni la amplia incorporando nuevamente
la “coligacion” para fijar los precios, sino que ‘“concreta las conductas tipificadas a
diferencia de lo que hacia el C.p. derogado, como son la difusion de noticias falsas,
empleando violencia, amenaza o engafio”,’ ninguna de las cuales es equivalente a la
“coligacion” o acuerdo de precios.’

> PACHECO, Cédigo penal, cit. nota n°® 4, p. 387.

® SERRANO GOMEZ, Alfonso; SERRANO MAILLO, Alfonso. Derecho penal, parte especial, 12° edicién.
Madrid: Dykinson 2007, 1186 pp., p. 513. El actual articulo 284 del Cédigo penal espafiol de 1995 castiga “a
los que, difundiendo noticias falsas, empleando violencia, amenaza o engafio, o utilizando informacién
privilegiada, intentaren alterar los precios que habrian de resultar de la libre concurrencia de productos,
mercancias, titulos valores, servicios o cualesquiera otras cosas muebles o inmuebles que sean objeto de
contratacion, sin perjuicio de la pena que pudiera corresponderles por otros delitos cometidos”.

7 Esto explica por qué la literatura espafiola nunca considerd los acuerdos de precio dentro de la figura
comentada: no se trata de un “interpretacion restrictiva”, sino del auténtico sentido de la disposicion que,
apartandose del modelo francés, excluyd entre sus hipdtesis comisivas el acuerdo de precios y sélo mantuvo
el fraude para su fijacion.
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1.2.La discusién en la Comision Redactora del Cédigo penal de 1874: supresion de toda
“coligacion” no fraudulenta para fijar precios como hecho punible.

A pesar de que en el antecedente espafiol es claro que no se sancionaba penalmente los
acuerdos de precios entre productores, caso diferente al de los fraudes para alterarlos,
algunos han sostenido que la Comisién Redactora de nuestro Codigo penal, al no expresar
determinadamente las formas de estos fraudes, habria ampliado la figura del Codigo
espaflol, permitiendo que se consideraran los acuerdos de precios dentro de una idea mas o
menos genérica de medios fraudulentos para alterar los precios.

Sin embargo, para llegar a esta conclusion se debe suponer en los redactores del Codigo
una intencion completamente diferente a la que tuvieron. Primero, porque como ya no se
encontraban los acuerdos de precios sancionados en el Cdédigo penal que tuvieron de
modelo, es muy dificil sostener que quisieran nuevamente castigarlos, sin ninguna mencion
expresa de ello, teniendo a mano la posibilidad de copiar el texto del Codigo francés o del
austriaco, como aparecian reproducidos en el Comentario de Pacheco que tenian a la vista.
No hay, en efecto, ninguna referencia en las Actas que permita concluir que la intencion de
los comisionados o el alcance del término que emplearon (“medios fraudulentos”) incluyera
los “acuerdos de precios”, expresamente sefialados en el Codigo francés como un caso
diferente al del fraude y, también como un caso diferente al de las coaligaciones de
trabajores y empleadores.

Como sefiala Fuenzalida, “en la primera redaccion del proyecto de nuestro codigo se habia
aprobado un articulo que penaba, como el 461 del Codigo Espaiol [de 1850, 450 del
Codigo de 1848], a la coligaciones para encarecer o abaratar abusivamente el precio del

. . 8
trabajo o regular sus condiciones”.

En la misma sesioén en que se aprobd dicho articulo (N° 61, de 13 de octubre de 1871), se
tomo, “con alguna modificacién en cuanto a la pena”,” y también en la redaccion (pero sin
hacer mencion expresa del por qué), del articulo 462 Cddigo penal espanol de 1850 [451
del texto de 1848] la primera redaccion del que llegaria a ser nuestro actual articulo 285,
entonces numerado como 276 en el Proyecto:

“Articulo 276. Los que por cualesquiera medios fraudulentos consiguieren alterar el
precio natural de los jéneros, mercancias, acciones, rentas publicas o privadas, o
cualesquiera otras cosas que fueren objeto de contratacion, sufriran las penas de

., . 10
reclusiéon menor i multa”.

¥ FUENZALIDA, Concordancias, cit. nota n° 3, p- 300. Por un error de transcripcion, en el texto de
Fuenzalida se cita esta Sesion como la N° 61, de doce de octubre de 1871. Sin embargo, teniendo a la vista el
texto original de las Actas, puede leerse que la sesion en cuestion parece fechada el dia trece de ese mes:
Actas de las sesiones de la Comision Redactora del Codigo penal chileno. Santiago: Imp. De la Republica de
Jacinto Nuifiez, 1873, 314 pp. encuadernadas junto al Proyecto de Codigo penal Chileno, de la misma
imprenta y afo, p. 119.

® FERNANDEZ, Pedro Javier, Cédigo penal de la Republica de Chile, explicado i concordado. Segunda
Edicion notablemente aumentada i corregida, t. 11, Santiago: Imp. Barcelona, 1900, 410 pp., p. 33.

' Actas, cit. notan® 8, p. 120.
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Y, ademas, se aprobd, sin mayor discusion, la figura agravada del entonces proyectado
articulo 277 y que hoy corresponde al articulo 286 del vigente Codigo penal. Esta figura
agravada contemplaba dos incisos, en el primero de los cuales se reafirmaba el caracter
fraudulento de las conductas sancionados en la figura general, agregando el segundo, sin
embargo, una disposicion particular en la cual parecia asimilarse la “coalicion” fraudulenta
para fijar precios con alguno de los medios fraudulentos de que hablaba la disposicion
general. Asi, este entonces proyectado articulo 277 disponia:

“Articulo 277. Cuando el fraude espresado en el articulo anterior recayere sobre
mantenimientos u otros objetos de primera necesidad, ademas de las penas que en €l se
sefialan, se impondré la de comiso de los jéneros que fueren objeto del fraude.

Para la imposicion de estas penas, bastard que la coalicion haya empezado a
gjecutarse.”

Comentado la idéntica disposicion contemplada en el articulo 452 del Codigo penal espafiol
de 1848, Pacheco aclara su sentido, al afirmar que “el caso de este articulo es cuando los
duetios de los efectos en cuestion fueren los autores del fraude, con el objeto de elevar el
precio.”! Es decir, se trataria del caso de una “coligacién” fraudulenta (“los autores del
fraude”), para “elevar el precio” de mercaderias esenciales.

De este modo, se reproducia en el entonces proyectado Cddigo una situacion idéntica a la
del Codigo espafiol de 1848, esto es, el castigo de solo dos de los tres supuestos
comprendidos en los codigos francés y austriaco que le sirvieron de antecedentes: la
“coligacion” para fijar el precio del trabajo (articulo 275 del Proyecto); y la alteracion por
medios fraudulentos del precio de las mercaderias (articulo 276 del Proyecto).

Sin embargo, durante la “revisacién” del proyecto de Cddigo, en la sesion 156 de 17 de
junio de 1873, “el sefior Gandarillas manifestd que no creia justa la subsistencia del articulo
276 [275] del proyecto, porque no era posible castigar el uso lejitimo de un derecho, como
es el que cada cual tiene para determinar el precio de su trabajo”, entendiéndose como tal
“uso legitimo” la “coligacion” o acuerdo para fijarlo, pues por “coligados” que estén los
oferentes o los demandantes, “en esta materia no debe admitirse otro regulador o correctivo
que la misma libertad de industria, de la cual solamente puede resultar una fijacion
equitativa de los valores”, en el juego del libre consentimiento entre demandantes y
oferentes. Por estas consideraciones, estimd la Comisiéon Redactora que “lo unico que
merece castigo es el empleo de medios fraudulentos para abaratar o encarecer el precio del
trabajo”, y se suprimi6 el proyectado articulo 276 [275] y en el siguiente [antes aprobado
como 276] se incorpord el trabajo entre los objetos cuyo precio podria alterarse
fraudulentamente, alterandose nuevamente la pena.'

Segun Fuenzalida, de esta modificacion “se sigue [...] que en Chile no se penan las simples
coligaciones” de empleadores y trabajadores: “unos i otros usan de su libertad, segun las

" PACHECO, cit. nota n° 4, Cédigo penal, p. 389.
"2 Actas, cit. notan® 8, p. 280.
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palabras del acta citada, i mientras no ofendan derechos ajenos garantidos por una sancion

. 13
penal no deben ser castigados”.

Asi, el entonces proyectado articulo 288, recogido sin modificaciones como 285 del vigente
Codigo penal, qued6 como sigue:

“Articulo 289 [hoy, 285]. Los que por medios fraudulentos consiguieren alterar el
precio natural del trabajo, de los jéneros o mercaderias, acciones, rentas publicas o
privadas o de cualesquiera otras cosas que fueren objetos de contratacion, sufriran las
penas de reclusion menor en sus grados minimo a medio i multa de ciento a quinientos
pesos.”

Fuenzalida sefala entre los medios fraudulentos a que haria referencia este articulo algunos
de los ejemplos del articulo 419 Codigo francés que no hacen referencia a la “coligacién”
(excluida del tenor y sentido de nuestro articulo 285, como ya se explicd): “divulgar de
intento entre el pueblo hechos falsos i calumniosos o hacer ofertas ficticias a los mismos
vendedores”.'* Y Fernandez, luego de transcribir las mismas palabras de Pacheco aqui
antes citadas (“Una carta falsa, leida en la Bolsa, un posta simulado que se haga entrar
ostensiblemente para divulgar cierta noticia, etc.”), ejemplifica este ultimo caso
precisamente con el del “posta” falso que en 1814, vestido de oficial de Marina inglesa,
divulg6 —aparentando desembarcar desde Francia— la falsa noticia de una victoria Aliada y
la muerte de Napoleon a las puertas de Paris, lo cual significé primero una enorme ganancia
para los tenedores de titulos del Gobierno Inglés, entre los que se contaba la familia y el
propio Lord Cochrane, y luego, su procesamiento y condenada por haber recibido en su
casa al falso oficial de Marina, quien alli se cambi6 de ropa para no ser descubierto."

No obsta a lo anterior la descuidada afirmacion que, en los primeros afios de vigencia del
Codigo, hacia Robustiano Vera, al afirmar —contra el texto expreso del Codigo, la historia
de su establecimiento y la interpretacion dominante— que el articulo 285 “estima delito toda
coaligacion, sea de empresarios o bien de operarios para forzar en un sentido o en otro el
curso libre del trabajo i su precio natural, asi como el de los jéneros o mercaderias,
acciones, rentas publicas o privadas.” En efecto, al tratar de dar sentido a estas palabras,
afirma Vera en el parrafo siguiente que “lo dificil esta aqui en averiguar cuando hai delito,
coémo constatarlo i de qué modo se logra el establecer los medios fraudulentos que exije la
lei para estos casos” (el resaltado es nuestro). Y a continuacién y sin mas, reconoce Vera la
necesidad de que no basta la “coligacion” para constituir el delito, sino que se hace
necesario para ello, ademads, “establecer los medios fraudulentos que exije la lei”. Y todavia
mas, al tratar de ejemplificar, sefiala que no es la huelga para solicitar un aumento de
salarios (tipico caso de la llamada “coligacion de trabajadores”) uno de los casos penados
por la ley, sino que le “parece” que lo seria el de “las operaciones de bolsa que hacen los
ajiotistas para hacer subir o bajar las acciones”, aunque se plantea la duda de “;como

3 FUENZALIDA, cit. nota n° 3, Concordancias, p- 301.

" FUENZALIDA, cit. nota n° 3, Concordancias, p- 301.

'S FERNANDEZ, cit. nota n® 9, Cédigo, p. 34 y ss. Segin este autor, el suceso habria servido para que
Cochrane se decidiese a participar en nuestra Guerra de Independencia, y con el tiempo, se habria también
demostrado su inocencia, pues habria sido, al parecer, utilizado por el “posta” y sus compinches,
aprovechandose de una deuda de Cochrane con éste.
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perseguir y hacer constar el fraude con que se procede?”, reconociendo asi una vez mas la

necesidad de exigir una conducta fraudulenta para que este delito se constituya, no bastando
r . 16

solo el acuerdo de precios de alguna de las partes.

Pero la Comision no s6lo dejo de sancionar la coligacion de trabajadores o empleadores
para la fijacion de los precios del trabajo, sino que, ademads, adoptd otra decision que, en
conformidad al planteamiento de Gandarillas, y como consecuencia de la supresion del
entonces proyectado articulo 276 [aprobado como 275 en las primeras sesiones], excluia
completamente la posibilidad de considerar como delito la “coligacion” o acuerdo de
empleadores, vendedores, trabajadores o compradores para fijar los precios. En efecto,
sefala el Acta respectiva, que “a consecuencia de esta alteracion se suprimi6 también el
segundo inciso del articulo 289 (278 del proyecto anterior [aprobado como 277, segun la
transcripcion hecha més arriba]).”!’

En consecuencia, se suprimié la frase que preveia, para la imposicion de las penas
agravadas de esta disposicion, que “bastard que la coalicion haya empezado a ejecutarse,”
razon por la cual el en definitiva aprobado articulo 289 del proyecto, que paséd a ser sin
modificaciones el actual articulo 286 de vigente Cddigo penal, s6lo contempla un inciso
que no hace més que reafirmar lo antes dicho, a saber, que en el Codigo penal se castigan
unicamente los fraudes para hacer subir el precio de las mercaderias, sin que se consideren
como tales las “coligaciones” o “acuerdos de precios” entre vendedores. Este articulo
dispone:

“Articulo 286. Cuando el fraude expresado en el articulo anterior recayere sobre
mantenimientos u otros objetos de primer necesidad, ademés de las penas que en él se
sefialan, se impondré la de comiso de los géneros que fueren objeto del fraude.”

Comentando esta disposicion, y para evitar que los perjudicados por el fraude sufrieran
también el comiso de sus bienes, Fuenzalida, recurriendo a la autoridad de Pacheco, afirma
que ‘“serd menester aceptar que la comision quiso decir que el comiso debera aplicarse
solamente cuando los duefios de los mantenimientos i demas objetos de primera necesidad
sean los que, por medios fraudulentos, hagan subir el precio natural de las cosas.”'®
Ferndndez se limita, por su parte, a transcribir el comentario de Pacheco, agregando que “la
C.R. no reprodujo esta explicacion, pero es indudable que la tuvo a la vista”."” Y Vera,
afirmando que “este articulo complementa el anterior estableciendo que si e/ fraude a que
se refiere la disposicion etc.””, ofrece aqui los mismos consabidos ejemplos del fraude

' VERA, Robustiano, Cédigo penal de la Repiiblica de Chile, comentado. Santiago: Imprenta de P. Cadot i
Cia., 1883, 840 pp., p. 483. Posteriormente, Florencio BANADOS es el unico comentarista que incurre en el
mismo error de VERA, esto es, leer algun comentario francés o espafiol y hacer de su transcripcién un
cometario del Codigo chileno, sin atender a la historia de la legislacion ni a su texto, al ejemplificar como un
caso punible de trust el de un comerciante jfrancés! linchado por hacer subir el precio del azucar
(BANADOS, Florencio, Cédigo penal de la Repiiblica de Chile concordado y comentado, Santiago: L. A.
Lagunas, 1920, p. 238).

' Actas, cit. notan® 8, p. 280.

'S FUENZALIDA, Concordancias, cit. notan® 3, p. 303.

' FERNANDEZ, Cédigo, cit. notan® 9, p. 37.

* FUENZALIDA, Concordancias, cit. notan® 3, p. 303.
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para subir precios en que se estaba pensando: “por avisos falsos, por un parte simulado o
enviado por otro que esté de acuerdo para remitir datos falsos i de este modo elevar el

. s 21
precio de los efectos en cuestion”.

De este modo, se excluyd de la legislacion chilena el castigo penal del acuerdo o
“coligacion” para la fijacion del precio tanto de las mercaderias como del trabajo, quedando
reducida la punibilidad de los tres casos comprendidos en los codigos austriaco y francés a
la de uno solo: el de la alteracion por medios fraudulentos de los precios de cualquier
mercaderia, incluido el trabajo.

Como sefiala Novoa, la reduccion del ambito de lo punible asi operada es apropiada a la
mentalidad de los redactores del Codigo y su época, pues “es perfectamente explicable que
quienes partian de una supuesta igualdad entre las partes contratantes en cualquier tipo de
negocio, consideraran ilicito solamente el valerse de maquinaciones dolosas (fraudes) para
inducir a error a otro contratante y hacerlo caer asi en un vicio del consentimiento”, pero el
que actuaba “sin fraude y sin error”, “no podia quedar sujeto a sancidon”, y por lo tanto, “el
articulo 285 ya citado pena unicamente a los que alteran los precios naturales (...)

., . 22
valiéndose de medios fraudulentos”.

1.3.El delito del articulo 285 del Cédigo penal en la doctrina posterior: la necesidad de un
medio fraudulento para su configuracion y la exclusién del acuerdo de precios como tal.

En conformidad con lo antes expuesto, la doctrina posterior mas autorizada no duda en
afirmar la necesidad de la existencia de un medio fraudulento como requisito basico para la
configuracion de este delito, sin que ningun autor mencione como tales el acuerdo o
“coligacion” de oferentes o demandantes como tal, pues, en palabras de Etcheberry, “como
puede advertirse de su tenor y de los antecedentes historicos (...), nuestro legislador tenia el
convencimiento de que de la “libre concurrencia” no podia sino resultar siempre el precio

o . . . r 1. 23
“equitativo” o “natural” de las cosas, incluido el trabajo entre estas tltimas”.

Asi lo afirma Del Rio, para quien este delito puede cometerse por “todos los medios
conducentes a las resultantes previstas en la ley”, siempre que sean “medios fraudulentos”,
y “por fraudulento debe entenderse todo procedimiento engafioso o falaz”, como “las
maquinaciones capaces de turbar las condiciones normales de un mercado, impidiendo la
regulacion automatica de los valores por la ley de la oferta y la demanda y obteniendo una
regulacion ficticia por medio de ofertas y demandas irreales”.** Labatut, por su parte, a
pesar de otorgarle a esta figura, “basada en la libertad de contratacion”, la amplia “finalidad
de asegurar el libre juego de la oferta y la demanda, e impedir las alzas o bajas
injustificadas del precio de la mano de obra y de las cosas comerciales”, reduce su tipicidad
a la que en €l se prevé, esto es, su comision por medios fraudulentos, que “pueden consistir
en la difusion de rumores o noticias falsos, en el acaparamiento anormal de determinadas

2 VERA, Codigo, cit. nota n® 16, p. 484.

22NOVOA, “La legislacion”, cit. notan® 2, p. 155.

* ETCHEBERRY, Alfredo, Derecho penal, parte especial, t. IV. Tercera edicién revisada y actualizada.
Santiago: Ed. Juridica de Chile, 1998, 382 pp., p. 280.

** DEL RO, J. Raimundo, Derecho penal. Tercer tomo. Santiago: Nascimento, 1935, 580 pp., p. 242.

326



MATUS, Jean Pierre. “Acerca de la actual falta de punibilidad en Chile
de los acuerdos de precios”.

mercaderias, etc.”” Finalmente, para el mencionado Etcheberry, “la expresion “medios
b b y’

fraudulentos” comprende cualesquiera artificios engafiosos, segun el concepto que ya se ha
dado de ellos al tratar el de los fraudes por engafio, entre los cuales estard esparcir falsos
rumores, pese a que no se nombran de modo expreso”; por lo que termina por considerar
esta conducta como “semejante” al “agio: hacer variar los precios del mercado de manera

artificial y con engafio para lucrar de ello”.*®

2. (Constituye un acuerdo de precios entre oferentes una estafa residual y genérica
del articulo 473 del Codigo penal?

Seglin acabamos de ver, la configuracion del delito del articulo 285 del Cédigo penal
requiere el despliegue de algin mecanismo o medio fraudulento que produzca la alteracion
de los precios naturales del mercado, esto es, de los que resultarian de la libre concurrencia
entre oferentes y demandantes. Por su parte, el Profesor Etcheberry destaca que tales
medios fraudulentos no son diferentes de los que se emplearian en un fraude por engafio
comun, cuya figura residual y genérica se encontraria regulada, entre nosotros, por el
articulo 473 del Codigo penal.

Como hemos escrito anteriormente:

“El articulo 473 CODIGO PENAL castiga con la pena de presidio o relegacion
menores en sus grados minimos y multa, al que “defraudare o perjudicare a otro
usando de cualquier engafio que no se halle expresado en los articulos anteriores”. La
simpleza de este articulo se debe, basicamente, a lo expuesto por FUENZALIDA, cuyo
comentario ilustra muy bien lo que con él se pretende: “El Codigo ha tomado en
cuenta especial cuantos casos de estafas i engafios ha podido prever, auxiliado en esta
materia por la lejislacion antigua espafiola, por los cddigos especiales i por otras
lejislaciones; pero, como esta materia es tan inconmensurable como la intelijencia y
la perversidad humanas, no ha podido decir su ultima palabra sobre ella sino en una
disposicion jeneral que previniese todos los hechos olvidados i mal expresados” (el
resaltado es nuestro).

Aqui, siguiendo el estilo de nuestra codificacion, y tal como sucede respecto a los
homicidios y las lesiones, el legislador expresé primero todos los hechos que le
parecian especialmente graves, para s6lo al final establecer la regla general, la figura
delictiva que retine los elementos esenciales de toda estafa, elementos a los que los
casos especiales de estafa del CODIGO PENAL agregan las particularidades que lo
identifican: el objeto material, en los fraudes en la entrega; la clase de engafio, en las
estafas calificadas del articulo 468; el medio engafioso, en la falsificacion de
instrumentos privados; etc.

En la legislacion extranjera moderna, el estilo es diferente. Desde luego, la figura
basica se inserta al principio del apartado correspondiente y tiende a expresar un
concepto mas acabado del delito que se trata. Asi, el articulo 248 CODIGO PENAL
espafiol de 1995, establece que “cometen estafas los que con 4nimo de lucro utilizaren

* LABATUT, Gustavo, Derecho penal, Tomo II, parte especial. Séptima edicion. Actualizado por el profesor
Julio Zenteno Vargas. Santiago: Editorial Juridica de Chile, 1996, 263 pp., p. 107.
* ETCHEBERRY, Derecho penal, cit. nota n® 23, p. 280.
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engafio bastante para producir error en otro, induciéndolo a realizar un acto de
disposicién en perjuicio propio o ajeno”. La novedad de este articulo es que asimila a
las estafas, en su inciso segundo, el llamado fraude informatico, lo que aqui no nos
interesa, por el momento. Por su parte, el §263 StGB castiga “al que con la intencion
de obtener para si o para un tercero una ventaja patrimonial indebida, disminuya el
patrimonio de otro, mediante la simulacion, alteracion u ocultaciéon de un hecho
verdadero que mantenga o provoque un error en otro”; y el el CODIGO PENAL
italiano, en su articulo 640 sanciona penalmente “al que, con artificios o embustes,
induciendo a error a otro, procura para si o para otro un provecho injusto que importa
un dafio a otro”.

Sin embargo, las expresiones de nuestro articulo 473 CODIGO PENAL comprenden
sin duda la mayor parte de los elementos que se incorporan a las definiciones de las
legislaciones extranjeras. En efecto, en dicha disposicion se contemplan dos extremos:
el engario y el perjuicio.

El engario consiste tanto en una actividad del agente, la simulacion, alteracion u
ocultacion de un hecho verdadero en términos del StGB, como en un efecto sobre la
victima, el error o falsa representacion de la realidad.

Asi lo sefiala expresamente el Diccionario, que define el engafio como “accion y
efecto de engaiar”, y por engafiar se entiende, en primer lugar dar a la mentira
apariencia de verdad, y en segundo término, inducir a otro a tener por cierto lo que
no lo es, valiéndose de palabras o de obras aparentes o fingidas.

Por otra parte, segiin el Diccionario el perjuicio tiene un significado asociado al
Derecho méas o menos preciso: “ganancia licita que deja de obtenerse, o deméritos o
gastos que se ocasionan por acto u omision de otro, y que éste debe indemnizar, a més
del dafno o detrimento material causado por modo directo”. O, en otras palabras, el
perjuicio importa por tanto la representacion de un hecho que realiza o afecta al
perjudicado —una disposicion patrimonial (entregar algo, perder algo, o dejar de
ganar algo)— que es provocada por otro, y que tiene como resultado una pérdida
patrimonial avaluable en dinero —el perjuicio-.

Por tanto, los elementos objetivos especificos de esta figura legal son:

i) El engario (accion de engafiar);

ii) El error que ese engaiio produce en la victima (efecto de engafiar);

iii) La disposicion patrimonial (acto que genera el perjuicio) que provoca el autor del
delito mediante su engafio; y

iv) El perjuicio patrimonial (pérdida propiamente tal) que sufre una persona.

Ademas, asi como entre la accion de matar y la muerte del ofendido en el homicidio,
entre el engafio y el resultado del delito (el perjuicio patrimonial), debe existir una
relacion causal; esto es, debe poder imputarse objetivamente al autor del engafio el
resultado que se trata de evitar (el perjuicio). Sin embargo, a diferencia de un delito
simple de resultado, como el homicidio, aqui la cadena causal es mucho més extensa,
y abarca los siguientes extremos: i) el engafio debe producir el error; ii) el error, la
disposicion patrimonial; y iii) la disposicion patrimonial, el perjuicio.
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De alli que es mas o menos comprensible que a partir de la obra de ANTON sobre la
estafa, la doctrina y jurisprudencia espafiolas vinieran afirmando un concepto de la
misma que incluia todos los elementos recogidos posteriormente en la reforma de
1983 y en el actual CODIGO PENAL espafiol de 1995: engaiio, error, acto de
disposicion patrimonial, perjuicio, animo de lucro y vinculacion causal y funcional
entre los cuatro primeros extremos.

Con mas o menos variantes, este concepto y los elementos del delito que de él emanan
son admitidos por la doctrina nacional. Asi, ETCHEBERRY afirma que “los elementos
tipicos del fraude por engafio son: La simulacion, el error, la disposicion patrimonial y
el perjuicio”, discutiendo acerca de la viabilidad de exigir en Chile un elemento
subjetivo adicional, como seria el animo de lucro, elemento que LABATUT agrega a los
ya mencionados, junto con el requisito de “idoneidad para estafar” que debiera
cumplir el engafio, el que se estudiard a propdsito del concepto de engafio propiamente
tal. A este respecto, nosotros estimamos mas acertada la aproximacién de
ETCHEBERRY, pues no parece existir en las disposiciones relativas a las estafas ningin
elemento que haga deducir la existencia de un &nimo especial, como si lo requieren
expresamente las legislaciones extranjeras antes citadas. Sin embargo, alguna
jurisprudencia parece considerar la necesidad de exigir este animo adicional.””’

Sobre la base de estos principios cabe preguntarse, luego, si los hechos constitutivos de un
acuerdo de precios entre oferentes, podrian eventualmente constituir un engano,
comprendido y castigado genéricamente en el articulo 473 del Codigo penal.

2.1.El acuerdo de precios entre oferentes no constituye engaiio del articulo 473 del Cédigo
penal.

2.1.1. El argumento historico: imposibilidad de considerar simultdneamente punible el acuerdo de
precios bajo el mismo texto legal en cuya redaccion se considerd expresamente licito al
discutirse la del articulo 285 del Codigo penal.

Como acabamos de demostrar en el analisis del articulo 285 del Codigo penal, el acuerdo
de precios entre oferentes no fue considerado por el legislador histérico un engasio
asimilable a los medios fraudulentos que, como la carta falsa leida en la bolsa, el posta de
correos que difunde una noticia falsa u otros semejantes, produciria que tanto oferentes
como demandantes atribuyesen al trabajo o a las mercaderias un valor diferente del que
naturalmente les atribuirian sin esa falsa informacion. Al contrario, alli se afirm6 que estos
acuerdos suponian una forma de ejercicio legitimo del derecho a participar en las
actividades econdmicas, mientras no se enganara o coaccionara a terceros de alguna otra
manera, para alterar con ello los precios naturales que surgirian de la libre concurrencia en
el mercado de oferentes y demandantes.

Luego, cabe afirmar, que dado que el texto del articulo 285 del Codigo penal fue
promulgado simultaneamente con el del articulo 473, se puede concluir que no es posible
suponer que el legislador haya considerado simultdneamente como punible, bajo el titulo

2 POLITOFF, Sergio; MATUS, Jean Pierre; RAMIREZ, M* Cecilia. Lecciones de Derecho penal chileno,
parte especial, 2“ edicion. Santiago: Ed. Juridica de Chile, 2005, 685 pp., pp. 416-419. Alli se encuentran las
referencias bibliograficas a los autores y textos citados.
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genérico de estafa, un hecho —el acuerdo de precios entre oferentes— que expresamente
considerd /icito al momento de discutirse en detalle el texto que se refiere especificamente a
las alteraciones fraudulentas de precios.

2.1.2. El argumento de fondo: no hay engafio en la oferta de un bien mueble determinado a un
precio fijado por el vendedor y conocido de antemano por el comprador.

Hemos sefialado que, para que exista estafa residual o genérica, es necesaria la existencia
de un engario, esto es, de la defraudacion a que hace referencia el articulo 473 del Codigo
penal. Luego, si suponemos que nuestros legisladores de 1874 no hubiesen declarado
expresamente como licitos los acuerdos de precios para excluir su punibilidad del articulo
285 del Codigo penal, podriamos preguntarnos si tales hechos, podrian constituir un engano
en los términos del mencionado articulo 473.

Al respecto, hemos sefialado anteriormente que

“Segun Etcheberry, el engafio, que él denomina “simulacién”, es, en sentido amplio
“cualquier accion u omision que pueda crear en otro una falsa representacion de la
realidad”, y segin Labatut, “el engafio consiste en la mutacion o alteraciéon de la
verdad, tendiente a provocar o mantener el error ajeno, como medio de conseguir la
entrega de la cosa”. En la doctrina espafiola, Bustos se refiere al “ardid, una
determinada maquinacion o simulacioén por parte del sujeto, (...) que tiene la aptitud
suficiente para inducir a error a otro” y mas sencillamente Bajo/Pérez, hablan de una
“falta a la verdad en lo que se dice o hace de modo bastante para producir error e
inducir al acto de disposicion patrimonial”. Es interesante anotar que estos ultimos
autores parecen considerar la expresion “cualquier engafio” antes vigente en Espafia,
como indicativa de engafios que podrian ser simples mentiras. Por su parte,
Cramer/Schonke/Schroder sostienen que engafio es ‘“cualquier conducta que,
influyendo en la representacion intelectual de otro, le conduzca a una falsa idea de la

realidad o lo mantenga en ella”.”?®

Luego, en cuanto al precio de las cosas, habra que concluirse que una imputacion de estafa
en este materia se refiere al hecho de inducir a un tercero a la adquisicion de un bien a un
precio diferente al que se le serialo en la oferta de venta, como si se le dijese que un bien
cuesta una cantidad determinada segiin una formula que se le sefiala y, en definitiva, se le
cobrase otra diferente bajo cualquier pretexto falso. El comprador habria recibido una
informacion que le conduciria a tener una falsa o erronea representacion de la realidad
sobre el verdadero precio que el oferente habia fijado a la cosa.

Pero en los casos en que los precios estdn publicados de antemano, se pueden consultar por
diferentes vias y se puede rechazar la oferta al conocerse su cantidad exacta, como sucede
tipicamente en las ventas minoristas de la actualidad y, en particular, en los
establecimientos farmacéuticos modernos, el comprador siempre tiene una representacion
de la realidad que se ajusta a la verdad: el precio de venta ofrecido es el precio de venta que
se va a cobrar al momento del pago.

* POLITOFF/MATUS/RAMIREZ, Lecciones de Derecho penal chileno, cit. nota n® 27, pp. 423 y ss., donde
se encuentran las correspondientes referencias bibliograficas.
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Luego, falta en esta clase de operaciones el engario tipico de la estafa residual o genérica
del articulo 473.

No influye en esta conclusion el hecho de que el o los compradores tuviesen determinada
de antemano la compra, por las razones que sean, o que €éstos esperasen un precio de oferta
menor al efectivamente ofrecido. En ambos casos, se trata de situaciones en que, cualquiera
sea la conducta del oferente, ésta no influye en la decision del demandante y, por tanto, no
existe engafio ni estafa alguna, por faltar /a relacion causal entre la conducta del oferente y
la disposicion patrimonial (la decision de compra del demandante). En el primero, porque
se trata de una decision preexistente, y en el segundo, porque se le informa previa y
adecuadamente que el verdadero precio de la oferta no es el que €l espera, sino otro
diferente y, por lo tanto, no hay engafio alguno en cobrarle el precio informado
previamente.

Notese que, respecto del consumidor o comprador, la situacion es idéntica tanto en casos de
acuerdos de precios que €l estime mayores a los que espera, como en la situacion inversa,
esto es, cuando los acuerdos de precios producen el efecto de dumping o precios
depredatorios: el consumidor conoce el precio de venta y, aunque le resulte curioso que sea
menor al que ¢l esperaba o a los anteriores preexistentes, acepta la oferta libremente, pues
adquiere el producto al precio ofertado y es ése precio el que se cobra efectivamente sin
coaccion ni engafio.

De lo anterior se deduce que ninguna influencia tiene para el precio que se informa al
consumidor que éste haya sido acordado de manera “abierta” o “secreta” (distincion por lo
demads inexistente en las leyes que castigan los acuerdos de precios), como parecen dar a
entender quienes destacan la expresion “colusion™ (concepto periodistico sin respaldo
legal en el Articulo 285) como un caso especial de “acuerdo secreto” que identifican, sin
fundamento legal alguno, como un “fraude al consumidor”. En efecto, es mas o menos
obvio que un “acuerdo de precios abierto” es una quimera sin ningin respaldo en la
realidad, pues los que se persiguen son los “secretos”, como es mas o menso obvio, pues
nadie hace un “acuerdo abierto” para exponerse a las sanciones, ahora administrativas, por
acordar precios! Ademas, tanto si el acuerdo es “abierto” o “secreto”, ello no afecta al
hecho de que el consumidor conoce de antemano el precio de lo que adquiere y no se
emplea ninguna férmula que, al momento del pago, lo altere. Y ello tanto si el precio
aparece como excesivo (lo cual no obliga a comprar existiendo otros proveedores no
“coludidos”), como cuando aparece como “beneficioso” para el consumidor, por provenir
de una practica depredatoria. Estos acuerdos no afectan la inteligencia del consumidor al
momento de adquirir los bienes que se tratan, sino la /ibre competencia, esto es, un bien
juridico supraindividual (lo que queda muy claro cuando se trata de precios “depredatorios”
que, aparentemente, “benefician” a consumidores finales concretos).

29 Asi, HERNANDEZ, Héctor, “La punibilidad de la colusion (secreta) de precios en el derecho chileno”,
Polit.  c¢crim., Vol. 7, N° 13  (Julio 2012), Articulo 4, pp. 147 - 167, en
http://www.politicacriminal.cl/Vol_07/n_13/Vol7N13A4.pdf
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De hecho, esto explica el que, en su extenso requerimiento de 9 de diciembre de 2008, el
Sr. Fiscal Nacional Econémico no mencionase ni imputase en ninguna de sus 41 fojas la
realizacion por parte de las imputadas o sus representantes, de ninguna actividad o conducta
que califique de “engafio” a algun consumidor particular. Es mas, la palabra “engaio” no es
usada ni una sola vez en el mencionado requerimiento. Y la expresion “fraude” se usa solo
una vez, en su apartado 34, al sefialarse que “la colusién de precios” es “un verdadero
fraude a la libre competencia” (y asi lo califica la letra a) del articulo 3° del texto refundido
del Decreto Ley N° 211), pero no a consumidores particulares.

Es por estas razones historicas y dogmaticas que, con el desarrollo de nuestra sociedad, se
hizo necesaria una regulacién nueva y singular que diera cabal cuenta de que, desde el
punto de vista del normal funcionamiento de la economia moderna, y a pesar de que no
exista engafio o maquinacion fraudulenta alguna respecto de particulares, pueda
considerarse como una infraccion o fraude a la libre competencia como tal el acuerdo de
precios entre oferentes o demandantes, tanto si, segun su contenido y prima facie, puede
considerarse perjudicial o favorable (como en los acuerdos de precios depredatorios) a los
intereses de los consumidores o proveedores particulares. Esta regulacion nueva y singular
de la libre competencia es la que, entre nosotros, tiene su primera manifestacion el afio
1959, con la promulgacion de la Ley N° 13.305, de 1959, que es reemplazada en 1973 por
el Decreto Ley N° 211, y ha sido recientemente perfeccionada por las Leyes N°s 19.911 y
20.361, cuyos alcances y efectos expondremos a continuacion.

3. La regulacion en la legislacion especial: desde la tipificacion operada en la Ley N°
13.305 hasta la despenalizacion contemplada en la Ley N° 19.911, de 13 de julio de
2009.

3.1. Generalidades: la regulacion de la libre competencia como derecho nuevo y singular.

En general, parece acertado afirmar que la proteccion y regulacion de la libre concurrencia
por parte del Estado significa dejar de lado el supuesto segun el cual, en todos los casos, los
precios de las mercaderias serian determinados por una real “libre concurrencia” de
oferentes y demandantes, libertad de contratacion que, particularmente, se dificultaria en
situaciones que pueden calificarse como “monopolicas”, donde los grados de libertad de
una de las partes concurrentes pueden (aunque no necesariamente) llegar a ser muy
superiores a los de la otra, segun las condiciones de cada mercado en particular.

Por lo tanto, una regulacion de esta naturaleza, que se vea reforzada con medidas de
cardcter penal, constituye, frente a los principios generales que gobernaron la regulacion
penal econdémica del Codigo de 1874, un derecho nuevo y singular.®® Derecho nuevo no
solo por su lejania temporal (la Ley N° 13.305, de 6 de abril de 1959 se dict6 85 afios
después de la entrada en vigencia del C6digo), sino por la materia a tratar: las actividades
contra la libre competencia, no reguladas por el Codigo de 1874. Y singular, pues no sélo
presupone la incapacidad del libre consentimiento para validar todos los actos contra la

%% Las categorias estan tomadas del texto de GUZMAN BRITO, Alejandro, “Codificacion, descodificacion y
recodificacién del Derecho civil en Chile”, Revista de Derecho y Jurisprudencia, TOMO XC, N° 2 (1993),
pp- 39-62 [tomada de MICROJURIS: MJCH_MIJD117 | RDJ 90-2-39].
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libre competencia, sino también una tipificacion especial, requisitos de procesabilidad
extraordinarios, intervencion de oOrganos administrativos en su persecucion, y un
procedimiento mds o menos extraordinario.

3.2.Penalizacion de la celebracion de acuerdos de precios tendientes a impedir la libre
competencia: La Ley N° 13.305.

En cuanto a la tipificacion especial, en nuestro sistema juridico, las conductas contra la
libre competencia se tipificaron como tales, por primera vez, en el Titulo V de la Ley N°
13.035 de 6 de abril de 1959, que establecia “normas para fomentar la libre competencia
industrial y comercial”, y cuyo articulo 173 castigaba, con la pena de presidio menor en
cualquiera de sus grados y multa,

“todo acto o convencién que tienda a impedir la libre competencia dentro del pais, sea
mediante convenios de fijacion de precios o repartos de cuotas de produccion,
transporte o de distribucion de zonas de mercado; sea mediante acuerdos,
negociaciones o asociaciones para obtener reducciones o paralizaciones de
produccién; sea mediante la distribucion exclusiva, hecha a una sola persona o
sociedad, de varios productores del mismo articulo especifico, o por medio de
cualquier otro arbitrio que tenga por finalidad eliminar la libre competencia.”

Esta disposicion, en lo que aqui interesa, esto es, en cuanto califica como delito “todo acto
o convencion que tienda a impedir la libre competencia dentro del pais ... mediante
convenios de fijacion de precios”, fue, a la fecha de su ingreso a nuestro sistema juridico,
completamente novedosa y singular. Novedosa, por cuanto los convenios de precios no
eran delito en conformidad con los articulos 285 y 473 del Codigo penal, si no habia de por
medio una maquinacion dolosa (fraude) que hiciere recaer en otro engafo o error; y
singular, pues se referia a una materia hasta el momento no regulada y respecto de la cual el
consentimiento, aun de los afectados, no jugaba un rol, pasando desde ese momento a
considerarse como un ejercicio ilegitimo del derecho de libre contratacion, hacerlo para
“impedir la libre competencia”. A partir de ese momento, sélo el consentimiento del
Estado, expresado en una autorizacion del Presidente de la Republica, pasé a considerarse
como valido para legitimar tales actos, cuando en ellos participaran empresas del Estado y,
en general, “siempre que el interés nacional” asi lo exigiese (articulo 174).

Otra singularidad en la tipificacion, consistié en el establecimiento de responsabilidad
penal para las personas juridicas, al respecto de las cuales disponia el inciso final del
articulo 173:

“En el caso de personas juridicas, si se tratare de reincidencia, ademas de la multa
sefialada en el inciso primero y de la responsabilidad penal que sea imputable a sus
representantes, podra el Tribunal aplicar, como pena accesoria la cancelaciéon de la
personalidad juridica, la revocacion de la autorizacion de existencia si se tratare de una
sociedad andénima o de una agencia de sociedad andnima extranjera, o la disolucioén
anticipada en los demads casos. La sentencia que aplique estas penas, tratindose de una
sociedad anonima o comercial o de una agencia de sociedad anonima extranjera
deberd ser inscrita en el Registro de Comercio respectivo y publicada en el "Diario
Oficial".”
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Al mismo tiempo, se establecid6 un organo especial, “la Comision”, compuesta por un
Ministro de la Corte Suprema y los Superintendentes de Bancos y Compaifiias de Seguros,
Sociedades Andnimas y Bolsas de Comercio (articulo 175), encargado de “conocer, ya sea
de oficio o a peticion de cualquiera persona natural o juridica, de las situaciones que puedan
estar comprendidas en el articulo 173, a fin de declarar si procede o no la iniciacion del
proceso respectivo ante los Tribunales de Justicia” (articulo 175, letra a)).

A ello se afiadid un requisito especial de procesabilidad: el inicio del proceso penal por
medio de querella o denuncia por parte del Consejo de Defensa del Estado, “a
requerimiento de la Comision” (articulo 177), amén de algunas importantes modificaciones
procesales, particularmente en lo relativo a la apreciacion de la prueba (en conciencia), el
Tribunal competente (un Ministro de Corte de Apelaciones), y las facultades de
investigacion conferidas a la Comision y al Consejo de Defensa del Estado (articulos 178 a

180).

Es mas, un estudio detallado de la historia del establecimiento de la Ley N° 13.305, en cuyo
articulo 173 se sanciona por primera vez las convenciones o acuerdos para fijar precios,
demuestra que en su concepcidn y primeras interpretaciones, se entendia que con ella venia
a llenar un vacio necesitado de regulacion, pues las conductas monopdlicas como la
sefialada no estarian sancionadas en el Codigo penal o en otras disposiciones especiales.
Asi en el Mensaje presidencial respectivo, solo se sefiala que se pretende alcanzar el
objetivo de aumentar la competencia y disminuir con ella los precios, “calificando de delito
todo tipo de convenio o asociacion que tienda a impedir la libre competencia”, sin hacer
siquiera mencion a su potencial regulacion anterior por el Codigo penal o a eventuales
problemas practicos para aplicar a tales hechos su articulo 285. Es mas, este articulo no se
menciona en ninguno de los ocho tomos de discusion legislativa.”'

Por su parte al inaugurar las Quintas Jornadas de Ciencias Penales, el su discurso inaugural,
el Sr. Ministro de Justicia de ese entonces, don Enrique Ortazar, sefialaba: que “el actual
Gobierno, en el convencimiento de la necesidad de proteger el orden publico econdmico,
patrocind y obtuvo la dictacion de una ley que reprime los monopolios, delito
inequivocamente de naturaleza econdémica”. Y a ello agregaba: “En efecto, en el Titulo V
de la Ley N° 13.305 se sanciona todo acto o convencion que tienda a impedir la libre

. 32
competencia”.

Y el entonces Ministro de la Excma. Corte Suprema, don Eduardo Varas, explicaba que el
Codigo penal se dictd bajo la premisa de que “los hombres actuaban libres” y que “el bien
juridico era el patrimonio de la victima, amagado por medio de la estafa, de la usura y de la
defraudacion”, castigando el articulo 285 del Cédigo penal, solo a los que “por medios
fraudulentos” conseguian alterar los precios. Pero, agregaba, “faltaba aun en Chile la
represion de los monopolios y fue el actual Gobierno, en enero de 1959, el que deseoso de

3! Biblioteca del Congreso Nacional, Historia de la Ley N° 13.305. El Mensaje se encuentra en los
Documentos de la Cuenta de la Sesion N° 24, de 13.01.1959 de la Camara de Diputados, y lo citado, en su p.
1316.

32 ORTUZAR, Enrique, “Discurso del acto inaugural de las Quintas Jornadas de Ciencias Penales”, Revista de
Ciencias Penales, T. XXI (1962), pp. 6-10, p. 9.
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combatir las alzas injustificadas de precios y permitir en su integridad la libre competencia
presentd al Parlamento el Proyecto de la Ley N° 13.305”, donde se proponia ‘“sancionar
como delitos los acuerdos, pactos o convenciones que los particulares pudieran concertar,
con el objeto de impedir la libre competencia”, entre los cuales se encuentran precisamente
los “convenios de fijacion de precios”, segiin quedod establecido en el articulo 173 de dicho
cuerpo legal

En el mismo sentido, Luis Cousifio M. afirmaba que “basta un anélisis superficial” de los
delitos contemplados en el parrafo 7° del Titulo VI del Libro II del Codigo penal (entre
ellos, el del articulo 285), “para advertir que su objeto juridico esta radicado en los intereses
particulares —no publicos— del industrial, del contratante o del duefio de la empresa
subastada, sin que los prive de esta calidad la circunstancia de que en el articulo 286 se
contenga una pena accesoria si la alteracion del precio natural “recayere en mantenimientos
u otros objetos de primera necesidad”, porque el eje sobre el cual giran los varios preceptos
es el fraude, esto es, el perjuicio sufrido mediante engafio, abuso de confianza o
incumplimiento doloso y no la naturaleza socioecondémica de dichos objetos de primera
necesidad”. Y aunque no considera la figura del articulo 173 de la Ley N° 13.305 como una
que proteja los intereses socioecondmicos del Estado, sino “la libertad de acceso a la
industria y al comercio”, tampoco entiende que ella sea superflua o esté comprendida en el
delito del articulo 285, destinado a la proteccion del patrimonio individual contra el fraude,
sino que, al contrario, propone lo que entiende una mejor regulacion del monopolio, entre
cuyos casos considera explicitamente deberian sancionarse los “convenio de fijacion de

precios”.*

Finalmente, para disipar toda duda de regulacion, se establecido una regla derogatoria
general en su articulo 181, que, mediante la técnica de dejar subsistentes las disposiciones
que expresamente indica, deroga todas las restantes que directa o indirectamente regulasen
la materia, cuyos efectos analizaremos a continuacion

3.2.1. Efectos derogatorios de la Ley N° 13.305 y del Decreto Ley N° 211 de 1974.

Luego, si a pesar de los argumentos antes sefialados, se insistiese en afirmar que el articulo
285 del Codigo penal pudiera ser interpretado para dar cabida en el mismo a la sancién
penal de los meros acuerdos de precios entre proveedores, surge la cuestion acerca de su
vigencia en la actualidad, dado el caracter nuevo e integral de la regulacion antimonopolios
surgida en Chile el afio 1959.

Seglin lo ya afirmado la respuesta a tal pregunta es negativa: de haber sancionado el
articulo 285 del Cédigo penal los acuerdos de precios con anterioridad a la promulgacién
de la Ley N° 13.305, ésta la habria derogado en lo relativo a dichos acuerdos de precios, al
establecer una regulacion integral en la materia, esto es, un derecho nuevo y singular
aplicable precisamente al caso que nos ocupa (los meros acuerdos de precios entre

33 VARAS, Eduardo, “Discurso del acto inaugural de las Quintas Jornadas de Ciencias Penales”, Revista de
Ciencias Penales, T. XXI (1962), pp. 10-16, pp. 11, 13 y 14.

* COUSINO M., Luis, “El delito socioecondmico”, Revista de Ciencias Penales, T. XXI (1962), pp. 47-63,
pp- 48-50, 59 y ss.
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proveedores, calificandolos como una conducta monopolistica), diferenciado del régimen
penal ordinario sin hacer referencia al mencionado articulo 285 del Codigo penal en la
disposicion que declara la subsistencia de otras normas referidas a la materia (articulo 181),
con lo cual, si éste hubiese abarcado tales hechos, se encuentra en la actualidad derogado.

Para fundamentar esta afirmacion, es necesario ahora hacernos cargos de los conceptos
involucrados.

* Laderogacion y sus efectos
1) Clases de derogacion.
El Coédigo Civil sefiala en sus articulos 52 y 53 lo siguiente:

“Articulo 52. La derogacion de las leyes puede ser expresa o tacita.

Es expresa, cuando la ley nueva dice expresamente que deroga la antigua.

Es tdcita, cuando una nueva ley contiene disposiciones que no pueden conciliarse con
las de la ley anterior.

La derogacion de una ley puede ser total o parcial”.

“Articulo 53. La derogacion téacita deja vigente en las leyes anteriores, aunque versen
sobre la misma materia, todo aquello que no pugna con las disposiciones de la nueva
ley”

Seglin la doctrina civil mas autorizada, “es indudable la mayor conveniencia de usar la
derogacion expresa”, pues con ella “se evita las dudas”, facilitando la labor del juez, pero
que existen “diversas razones” para no recurrir a ella: pereza legislativa, rapidez del
proceso de despacho de las leyes, imposibilidad de tener presente todas las leyes aplicables
en la materia. Por lo mismo, la derogacion tdcita opera siempre que se dicte una nueva ley,
aunque ella nada diga al respecto. Es mds, segtn la doctrina citada, la existencia de la regla
de la derogacion tacita en el Codigo Civil “pone de manifiesto la inutilidad del articulo
final de muchas leyes chilenas y francesas, cuyo tenor declara abolidas “todas las leyes

contrarias a la presente””.”

i1) Un caso especial de derogacion tdcita: derogacion por ley especial posterior incompatible.
Siguiendo la doctrina civil, alli se sefiala que

“es indudable que si con posterioridad a una ley general se promulga una especial, ésta
prevalece sobre aquélla en todo lo que sean incompatibles; deroga las disposiciones

33 ALESSANDRI R., Arturo; SOMARRIVA U., Manuel; VODANOVIC H., Antonio, Derecho Civil, T. 1,
Parte General y de las Personas, 2 ed., Santiago: Ed. Nascimento, 1945, p. 218. Una disposicion de esa
naturaleza, que seguia a la del articulo 181 de la Ley N° 13.305 en el proyecto aprobado por la Cdmara de
Diputados en su primer tramite constitucional, fue suprimida por el Senado, entendemos por ser,
precisamente, inutil (/nforme Comisiones Unidas del Senado, Diario de Sesiones del Senado, Sesion 20?
(1959) (Anexo Documentos), pp. 755-855, especialmente pp. 705p., 766 y ss., y 795. La disposicion
proyectada y suprimida decia: “Articulo 134. Se derogan todos aquellos preceptos legales y reglamentarios
contrarios a las disposiciones de este Titulo”.

336



MATUS, Jean Pierre. “Acerca de la actual falta de punibilidad en Chile
de los acuerdos de precios”.

que no puedan coexistir con las suyas propias. Esto resulta de la mera aplicacion de
S s 36
los principios generales de la derogacion tacita”.

iii) Otro caso especial: la derogacion orgadnica.

Segun L. Ortega, existe “otra especie de derogacion tacita: la derogacion orgénica”, que
ocurre cuando el legislador, “sin una necesidad de regulacion expresa”, “regula toda la
materia ya regulada por la ley anterior”, no siendo “indispensable que exista
incompatibilidad entre la antigua y la nueva ley”, sino mas bien, que la segunda ley “se hay
inspirado en principios distintos de los que lo movieron a dictar la primera”.”’

* Efectos de la derogacion.

Cualquiera que sea la clase de derogacion que se trate, sus efectos son los mismos: la
expulsion del sistema de la ley o disposicion derogada, sin posibilidad de volver a regir,
salvo remision expresa de una ley posterior que asi lo permita:

“Es necesario, pues, que una ley expresamente devuelve su vigor a la ley derogada: la
simple aboliciéon de la ley derogatoria no puede por si s6lo dar vida a lo que ya no
existe. Y es logico que asi sea. La ley es la declaracion positiva y actual del legislador;
su existencia no puede desprenderse por meras conj eturas”.>®

Y si lo dicho vale para el Derecho civil, mucho mas ha de ser necesario respecto del
Derecho penal, donde la garantia del principio de legalidad impone considerar no punibles
aquellos hechos que no estdn expresamente descritos como delitos en una ley vigente al
momento de su comision (articulo 19 N° 3, inciso 8° de la Constitucion Politica de la
Republica). Luego, parafraseando la cita anterior, podriamos decir, que un delito derogado
por una ley posterior no puede “revivirse” por efecto de meras conjeturas acerca del alcance
de la derogacion de esa ley posterior, si tal “resurgimiento” no ha sido expresamente
establecido por el legislador, como expresion de su voluntad soberana.

* /Derog6 la Ley N° 13.305, de 1959, el articulo 285 del Codigo penal en relacion con los
acuerdos de precios entre proveedores?

Como ya hemos sefialado, esta pregunta supone conceder, de manera retorica tinicamente,
que el articulo 285 del Codigo penal, al castigar al que fraudulentamente alterare el precio
natural de las cosas objeto de comercio que alli se indican, incluye no s6lo el caso del agio,
sino también, el del mero acuerdo de precios entre proveedores.

Aceptando esta premisa hipotética, para resolver la pregunta planteada habria que estudiar
el contenido del Titulo V la Ley N° 13.305, de 1959, y especialmente sus articulos 173 y
181.

** ALESSANDRI/SOMARRIVA/VODANOVIC, Derecho Civil I, cit. nota n® 35, p. 222.

*” ORTEGA, Leopoldo, “De la derogacion de las leyes y especialmente de la derogacién organica”, Revista
de Derecho y Jurisprudencia, T. XXXV (1938), Primera Parte, pp. 6-12, pp. 8 y ss.

** ALESSANDRI/SOMARRIVA/VODANOVIC, Derecho Civil I, cit. nota n® 35, p. 222.
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El articulo 173 mencionado establecia:

“Articulo 173. Todo acto o convencion que tienda a impedir la libre competencia
dentro del pais, sea mediante convenios de fijacion de precios o repartos de cuotas de
produccidn, transporte o de distribucion, o de zonas de mercado; sea mediante
acuerdos, negociaciones o asociaciones para obtener reducciones o paralizaciones de
produccién; sea mediante la distribucién exclusiva, hecha por una sola persona o
sociedad, de varios productores del mismo articulo especifico, o por medio de
cualquier otro arbitrio que tenga por finalidad eliminar la libre competencia, serd
penado con presidio menor en cualquiera de sus grados y con multa de uno por ciento
al diez por ciento del capital en giro de los autores.

Los cémplices o encubridores seran penados con la multa sefialada en el inciso
anterior.

En el caso de personas juridicas, si se tratare de reincidencia, ademas de la multa
sefialada en el inciso primero y de la responsabilidad penal que sea imputable a sus
representantes, podra el Tribunal aplicar, como pena accesoria la cancelacion de la
personalidad juridica, la revocacion de la autorizacion de existencia si se tratare de una
sociedad andénima o de una agencia de sociedad andnima extranjera, o la disolucioén
anticipada en los demads casos. La sentencia que aplique estas penas, tratindose de una
sociedad anonima o comercial o de una agencia de sociedad an6nima extranjera
debera ser inscrita en el Registro de Comercio respectivo y publicada en el "Diario
Oficial".”

De su sola lectura, se desprende que una de las situaciones consideradas como delito de
monopolio 0, mas propiamente, contra la libre competencia industrial y comercial (objeto
que el Titulo V de la Ley N° 13.305 se proponia fomentar, mediante, entre otras medidas,
esta disposicion de cardcter penal), era la celebracion de actos consistentes en “convenios
de fijacion de precios”.

Por lo tanto, de ser cierto que el articulo 285 del Codigo penal castigaba en 1874 la
celebracion de acuerdos o convenciones para fijar los precios como un caso especial de
alteracion fraudulenta de los precios naturales de las cosas, no lo es menos que casi 85 afios
después, de manera explicita e indubitable, el articulo 173 de la Ley N° 13.305 también lo
contemplo como un caso especial de delito monopolistico.

Es decir, en lo que toca al acuerdo de precios, el articulo 173 de la Ley N° 13.305, de 1959,
es una norma posterior frente al articulo 285 del Cédigo penal de 1874. Y, ademas, es una
norma especial, no solo porque el articulo 285 incluye al menos otro caso (el agio) no
contemplado en el articulo 13 de la Ley N°® 13.305, sino, principalmente, por la especial

regulacion complementaria a que se somete el delito de acuerdo de precios en el Titulo V
de la Ley N° 13.305.

En efecto, segiin se sefala en la historia de su establecimiento, mientras el Proyecto
contenido en el Mensaje del Ejecutivo contemplaba como unica limitacion para el ejercicio
de la accion penal por esta clase de infracciones una denuncia o querella previa del Consejo
de Defensa del Estado (régimen ya diferenciado de la accion publica que contemplaba el
articulo 285 del Codigo penal), al estudiarse el mismo en las Comisiones Unidas de la
Camara de Diputados, y con la finalidad dar al comercio y a la industria la seguridad de
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que este delito no seria empleado en su contra “en forma abusiva, mediante denuncias o
querellas infundadas”, se acordd establecer el sistema de “calificacion previa” por parte de
una Comision permanente, formada por un Ministro de la Corte Suprema y los
Superintendentes de Bancos y de Sociedades Anonimas.’” Luego, solo cuando esta
Comision estableciera la efectividad de una infraccion de las normas antimonopolios, se
podian enviar los antecedentes a la justicia ordinaria a través del Consejo de Defensa del
Estado, restando la posibilidad de que los jueces y los particulares pudieran accionar de
oficio o por medio de querellas o denuncias sobre estos hechos.*” Este sistema quedd
reflejado basicamente en los articulos 175 y 177 de la Ley N° 13.305. Es mas, el articulo
179 del texto aprobado entreg6 la competencia para conocer de estos asuntos a un Ministro
de la Corte de Apelaciones respectiva, privando de ella a los jueces ordinarios que si tenian
competencia para conocer de los casos por infraccion al articulo 285 del Codigo penal.

De alli se desprende que la intencion manifestada objetivamente en la ley y en la historia de
su establecimiento era que las infracciones a la libre competencia consistentes en celebrar
convenciones para fijar precios, se regirian por un sistema diferenciado tanto en su
penalidad (que pasaba a regirse por el articulo 173 de la Ley N° 13.305, como en la forma
de ejercer la accion penal, dejando de ser publica propiamente tal, y en la competencia para
su conocimiento, quedando entregado en primer lugar a una Comision y, s6lo en caso que
ésta asi lo decidiera, a un Ministro de Corte de Apelaciones.

Esta especialidad en sus presupuestos procesales hacia al articulo 173 de la Ley N° 13.305,
de 1959, incompatible con la eventual subsuncion de los acuerdos de precios como un caso
del articulo 285 del Codigo penal, regido por el sistema de persecucion penal ordinario de
la época. En efecto, de sostener lo contrario, habria que suponer que durante toda la
vigencia de la Ley N° 13.305 los acuerdos de precios podrian haberse perseguido
penalmente por el régimen ordinario que correspondia al Codigo penal de 1874, lo que
habria frustrado el propdsito y objetivos del sistema especialmente disefiado para su
investigacion y sancion por la Ley N° 13.305, esto es, evitar su persecucion por la justicia
ordinaria a través de denuncias y querellas de particulares, estableciendo un antejuicio ante
la Comision, reservando el ejercicio de la accion penal exclusivamente al Consejo de
Defensa del Estado.

Luego, por tratarse el articulo 173 de la Ley N° 13.305 de una ley especial y posterior,
incompatible con el articulo 285 del Cdédigo penal, debe entenderse que éste fue derogado
por aquella si éste también sancionara los acuerdos de precios como un caso especial de
alteracion fraudulenta de los precios naturales.

Se trataria, por lo tanto, de un caso casi paradigmatico de derogacion parcial y tacita.

%% Este sistema, al que luego se le agreg6 la Fiscalia Nacional Econdmica pervivié en su estructura bésica en
el Decreto Ley N° 211, mientras los acuerdos de precios se consideraban infracciones penales, esto es, hasta
la entrada en vigencia de la Ley N° 19.911, de 2003, que despenalizo estos hechos, sometiéndolos
exclusivamente a la jurisdiccion del Tribunal de la Libre Competencia.

* Diario de Sesiones de la Camara de Diputados, Sesion 29, lunes 26 de enero de 1959, p. 1667.
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Pero, ademads, si se mira el conjunto de la regulacion de la Ley N° 13.305, como un derecho
nuevo y singular que regulaba toda la materia relativa a los atentados contra la libre
competencia, podra convenirse que ain cuando se sostuviese que las regulaciones en juego
no eran incompatibles, esta Ley de 1959 vino a derogar organicamente todas las normas
particulares y dispersas que pudieran referirse a los atentados contra la libre competencia,
como seria el articulo 285 del Codigo penal en la parte en que, de conformidad con la
hipotesis retorica con que trabajamos, sancionaria la conducta consistente en acordar
precios, hecho prototipicamente atentatorio contra la libre competencia.

Todo lo cual se ve refrendado, ademas, por la literalidad del articulo 181 de la Ley N°
13.305, cuyo contenido fue ampliamente discutido por los legisladores, en orden a
determinar qué normas relativas a los monopolios dejarian expresamente subsistentes tras
su promulgacion. De donde se desprende, a contrario sensu, que aquellas disposiciones
cuya vigencia no fue refrendada explicitamente, debian entenderse derogadas, de
conformidad con los principios generales recién analizados.

Pues bien, la sola lectura de este articulo 181 lleva a la conclusion que, en ningun caso, fue
la voluntad del legislador ni de la propia ley, dejar subsistente la eventual sancion penal de
los acuerdos de precios bajo la norma general del articulo 285 del Codigo penal de 1874,
que no es mencionada entre las normas que expresamente se dejan vigentes.

El articulo en cuestion dispone:

“Articulo 181. No obstante los preceptos de este Titulo, continuaran vigentes en todas
sus partes las disposiciones legales y reglamentarias referentes a la Mineria,
especialmente el petréleo, a la produccion, comercio y distribucion del salitre, yodo y
cobre; las contenidas en el Codigo Sanitario; las referentes a alcoholes y las que
regulan la creacion y funcionamiento de las empresas de servicios publicos o
municipales; las relativas a empresas bancarias, de seguros, de reaseguros y bolsas de
valores, como también las que digan relacion con los transportes, fletamentos y
cabotaje, ventas al martillo y crédito prendario.

Igualmente quedardn en vigor todas las disposiciones legales y reglamentarias que
confieren a las autoridades atribuciones relacionadas con el ejercicio de actividades
economicas o industriales, incluso aquellas que se refieren a la fijacién de precios
maximos a los articulos de primera necesidad y control de su cumplimiento.”

* Imposibilidad del “resurgimiento” de una ley desplazada, cuando se pasa a llevar una
disposicion derogatoria expresa y un privilegio indudablemente establecido por el legislador.

Quienes, contra la historia fidedigna de su establecimiento y el texto del tipo penal
respectivo, sostienen que el Articulo 285 del Codigo penal si contempla el acuerdo de
precios como un caso de “medio fraudulento” para alterarlos, también afirman, contra el
texto expreso de la norma antes citada del Articulo 181 de la Ley N° 13.305, que ésta
habria dejado subsistente la supuesta regulaciéon del Codigo penal que dicen aplicable,
alegando que en esta ley asi como en el D.L. N° 211 que le sucedio, solo se contemplaria
un caso “especial” del Articulo 285, que no habria derogado, en esa parte, la regulacion de
la ley anterior, sino que la habria dejado subsistente como “ley general” que, ahora,
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derogado el delito de acuerdo de precios del D.L. N° 211, “resurgiria” y seria, por lo tanto,
plenamente aplicable*'.

Este supuesto argumento, sin embargo, no puede aceptarse por varias razones. Primero,
porque contraviene el texto expreso del Articulo 181 de la Ley N°® 13.305. Segundo, porque
confunde los casos de concurso aparente de leyes de vigencia simultinea (como seria el
tipico ejemplo de la regulacion del parricidio y el infanticidio frente al homicidio) con los
casos de sucesion de leyes incompatibles, donde operan las reglas de derogacion expresa'y
tacita. Y tercero, porque contra la doctrina inmensamente mayoritaria en Alemania y
Espana y la tnica que se ha pronunciado expresamente sobre el tema del resurgimiento de
la ley desplazada entre nosotros, sostiene que puede “resurgir” una ley contra la expresa
voluntad del legislador de establecer un claro privilegio que, nos guste o no en sus efectos,
ha sido clara y conscientemente creado por el legislador al derogar las figuras penales que
castigaban los acuerdos de precios (abiertos y secretos) del D.L. N° 211. De este modo, se
pasa a llevar lo dispuesto en el Articulo 18 del Cdodigo penal que exige atenerse a la nueva
ley cuando esta ha eximido de toda pena un hecho y, consiguientemente, el principio de
legalidad constitucionalmente consagrado.

Como ya dijimos, distinto es, en cambio, el caso de una ley que contemple
simultdneamente figuras genéricas y especiales, donde no exista una regla de derogacion
expresa o tdcita aplicable, sino la aplicacion de una norma concursal (el principio de
especialidad) como sucede tipicamente en nuestro Codigo penal con las figuras del
parricidio y el homicidio: una futura derogacion de los delitos de parricidio no significara
que esos hechos hoy en dia especialmente penados, no podran ser sancionados con la regla
general que sanciona el delito de homicidio, aunque hoy en dia sea desplazada en su
aplicacion por el principio de especialidad. Aqui estamos ante dos normas de vigencia
simultanea y, ademas, compatibles (lo que permite, entre otras cosas, la division del titulo
entre autores y participes sin vinculo especial), ninguna de las cuales ha derogado a la otra.
Pero la doctrina mayoritaria en Alemania y Espaia que acepta este resurgimiento, en
ningln caso lo acepta cuando con ello se pasa a llevar una regla que atribuye a personas
determinadas la facultad de iniciar o no un proceso penal mediante querella o denuncia,
pues con ello tal requisito quedaria anulado de facto; ni tampoco cuando se pasa a llevar un
privilegio, como seria precisamente el caso de imponer pena o imponer una pena mas grave
a un hecho particular que el legislador especialmente ha tenido en cuenta para
despenalizarlo o privilegiarlo, respectivamente™.

3.3. Consolidacion institucional del sistema de proteccion penal y administrativa de la libre
competencia: el Decreto Ley N° 211.

Como es sabido, el Decreto Ley N° 211, de 22 de diciembre de 1973, teniendo presente
“que las normas destinadas a fomentar la libre competencia industrial y comercial que
prevé el titulo V de la ley N° 13.305, modificado por la ley N° 15.142 [que establecid por

*' HERNANDEZ, “La punibilidad”, cit. nota n°® 29, p. 158.

* Ver con detalles y referencias bibliograficas: MATUS A., Jean Pierre EI Concurso aparente de leyes,
Santiago: Ed. Juridicas de Santiago, 2008, pp. 122-124 y 273-277. Véase también, DEL MISMO: Revista de
Derecho (U. Catolica de Coquimbo), N° 9 (2002), pp. 27-68.
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primera vez un funcionario semejante a la Fiscalia en la materia], si bien tienen mérito
conceptual no contemplan una estructura orgénico-funcional que las haga operativas y
eficaces en todo el pais” (N° 5°), derogd dicho cuerpo legal (articulo cuarto transitorio),
consolidando un sistema de proteccion de la libre competencia administrativo y penal a la
vez, mediante el establecimiento de un nuevo organo encargado de la investigacion
preliminar de los hechos atentatorios contra la libre competencia, la Fiscalia; y nuevas
Comisiones Preventivas Provinciales (posteriormente, Regionales) y Central; asi como el
reemplazo de la antigua “Comisién” por una “Comision Resolutiva”, ahora con facultades
sancionadoras de caracter administrativo propias.

Sin embargo, en lo “conceptual”, y con referencia exclusiva a la tipificacion penal de los
acuerdos de precios atentatorios a la libre competencia, la situacion no se alteré demasiado,
tal como lo anunciaban los considerandos del mencionado Decreto Ley N° 211.

En efecto, ahora la fipificacion del delito contra la libre competencia se depuraba del
casuismo de su antecesora, reduciéndose a castigar con presidio menor en cualquiera de sus
grados al “que ejecute o celebre, individual o colectivamente, cualquier hecho, acto o
convencion, que tienda a impedir la libre competencia en la produccion o en el comercio
interno o externo” (articulo 1°), considerando su articulo 2° como “actos o convenciones”
de esa naturaleza, “los que se refieran a la determinacion de los precios de bienes y
servicios, como acuerdos o imposicion de los mismos a otros” (letra d).

En cuanto al castigo penal de las personas juridicas, se elimina la menciéon a la
reincidencia y se establece una disposicion especial para el caso de ser responsables del
delito sociedades andnimas extranjeras (articulo cuarto).

Como ya mencionamos, la principal novedad de este cuerpo legal consisti6 en el
establecimiento de un importante sistema organico encargado de la prevencion,
investigacion y persecucion de los atentados a la libre competencia y su represion,
compuesto por las mentadas Comisiones Preventivas Provinciales (posteriormente
Regionales) y Central, la Fiscalia y la Comision Resolutiva (articulo 6°), organismo este
ultimo que vino a reemplazar en sus funciones a la “Comision” del articulo 175 de la Ley
N° 13.305, y estaba compuesta por un similar grupo de autoridades, a las que se agregaban
el Director Nacional de Industria y Comercio, el de Impuestos Internos y el Sindico
General de Quiebras (articulo 16). Esta nueva Comision Resolutiva pasa a tener facultades
sancionadoras de caracter administrativo en el conocimiento, “a requerimiento del Fiscal”,
de “las situaciones que pudieren importar infracciones al presente decreto ley” (articulo
17). Entre estas facultades sancionadoras administrativas se cuentan las de poner término a
los actos o contratos contrarios a la libre competencia, declarar ciertas inhabilidades,
ordenar la modificacion o disoluciéon de sociedades y aplicar multas. Junto a estas nuevas
facultades, la Comision Resolutiva conserva la de la anterior Comisiéon en cuanto a la
facultad de poner en marcha el proceso penal, ahora expresada en la potestad de “ordenar
al Fiscal el ejercicio de la accion penal respecto de los delitos a que se refieren los
articulos 1°y 2 (articulo 17, N° 5).
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Requerido el ejercicio de la accidon penal por parte de la Comision Resolutiva, se mantiene
como requisito especial de procesabilidad la presentacion de una querella o denuncia,
ahora por el Fiscal, quien puede actuar por si o por delegado en el proceso (articulos 31 y
32), bajo un procedimiento similar al ya establecido por la ley N° 13.305 (apreciacion de la
prueba en conciencia; un Ministro de Corte de Apelaciones como Tribunal de instancia);

pero con mayores facultades de investigacion tanto para el Juez como para el Fiscal
(articulos 33 237 y 23).

Finalmente, y al igual que ocurria con la Ley N°® 13.035, para disipar toda duda de
regulacion, se establecido una regla derogatoria genmeral, mediante la técnica de dejar
subsistentes las disposiciones que expresamente indica, derogando asi las no mencionadas y
relativas a la misma materia.*

En resumen, sin alterarse significativamente el sistema de persecucion penal de los delitos
contra la libre competencia, consistentes en acuerdos de precios que tiendan a limitarla, el
Decreto Ley N° 211 al consolidar la institucionalidad protectora, le confirid a la Fiscalia y
las Comisiones Preventivas y Resolutiva facultades para sancionar administrativamente las
mismas conductas constitutivas del delito y ejercer, discrecionalmente, la accion penal a su
respecto. Se dio comienzo asi al proceso de administrativizacion de las conductas
contrarias a la libre competencia, el que culminaria con la dictacion de la Ley N° 19.911.

De esta realidad normativa, en que los hechos de la llamada “colusiéon” o acuerdos de
precios contrarios a la libre competencia s6lo se encontraban regulados en el Decreto Ley
N° 211, con sanciones tanto administrativas como penales, previo requerimiento de la
Comision Resolutiva, da cabalmente cuenta el Oficio del Fiscal Nacional del Ministerio
Publico sobre “Investigacion de los Delitos Contenidos en la Ley Antimonopolios”, donde
se sefala que, “el hecho, acto o convencion atentatorio contra la competencia no es una
figura estrictamente penal, sino que constituye principalmente un ilicito administrativo,”
por lo que solo la finalidad de impedir la libre competencia, sumada al hecho objetivo,
podria dar lugar a un delito, aunque reconoce que ha sido escasamente perseguido, siendo
privativa de la Comision Resolutiva la decision de requerir o no el ejercicio de la accion
penal, transformandose asi estos delitos en aquellos “de accion publica, previa instancia
particular”. Como era de esperarse, en ninguna parte de este Oficio se instruye de manera

 “Articulo 5°. Sin perjuicio de lo establecido en el presente decreto ley, continuardn vigentes las
disposiciones legales y reglamentarias referidas a las propiedades intelectual e industrial, a la mineria,
especialmente al petrdleo, a la produccion, comercio y distribucion del salitre, yodo y cobre; las contenidas en
el Codigo Sanitario; las contempladas en la Ley de Alcoholes y Bebidas Alcohodlicas; las que regulan la
creacién y funcionamiento de las empresas de servicios publicos o municipales; las relativas a empresas
bancarias, de seguros, de reaseguros y bolsas de valores; como también las que digan relacion con los
transportes, fletamentos y cabotajes, ventas al martillo y crédito prendario.

Igualmente quedardn en vigor las disposiciones legales y reglamentarias que confieren a las autoridades
atribuciones relacionadas con el ejercicio de las actividades econdmicas, incluso aquellas que se refieren a la
fijacion de precios maximos y control de su cumplimiento.

Con todo, no podra establecerse ninglin estanco, ni aun en virtud de los preceptos referidos en los dos incisos
precedentes sin previo informe favorable de la Comision Resolutiva.

La Comisién Resolutiva podra requerir la modificacion o derogacion de los preceptos sefialados en este
articulo en cuanto, limitando o eliminando la libre competencia, los estime perjudiciales para el interés
comun.”
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general el ejercicio de la accidon penal en relacion con los articulos 285 o 473 del Cédigo
punitivo, para los casos en que alguna de las instituciones del sistema del Decreto Ley N°
211 no ejerciese sus facultades o, requerida la accioén penal por ese cuerpo legal, fuese por
cualquier motivo imposible seguir con ella. Al contrario, el Oficio resefiado reafirma que,
respecto a estos hechos, la accién penal publica sélo podia ejercerse después de la
investigacion administrativa y s6lo a requerimiento de la Comision Resolutiva.**

3.3.1. La situacion legal tras la dictacion del Decreto Ley N° 211, el afio 1974. Mantencion de la
regla derogatoria que no deja subsistente el Codigo penal.

De lo recién expuesto, resulta méas o menos evidente que al dictarse este Decreto Ley N°
211 no existia la intencion de devolverle su vigor al articulo 285 del Cédigo penal de 1874
en la parte que sancionaria los acuerdos de precios (segun la interpretacion erronea que aqui
se rechaza), pues éstos se consideraban un caso especial de atentado contra la libre
competencia, sometido al régimen, también especial, de prevencion y sancion de dicho
Decreto Ley.

Ello explica por qué, en su articulo 5°, al determinarse expresamente las normas relativas a
los monopolios cuya vigencia subsistiria tras la dictacion de este Decreto Ley,
sencillamente se reprodujo en buena parte el articulo 181 de la Ley N° 13.305 que se
derogaba en ese acto, agregando la necesidad de un acuerdo de la Comision Resolutiva para
el establecimiento de nuevos estancos de conformidad con las facultades que se declaraban
subsistentes. Pero, al igual que en el articulo 181 de la Ley N° 13.305, no se devolvio
expresamente en su vigor la disposicion del articulo 285 del Codigo penal, en cuanto
sancionaria el acto contrario a la libre competencia consistente en acordar los precios de
venta entre varios proveedores.

Por lo tanto, el Decreto Ley N° 211 mantuvo la derogacion del articulo 285 del Codigo
penal en la parte que sancionaria como alternacion fraudulenta de los precios naturales el
acuerdo de precios entre proveedores.

3.4.Despenalizacion de las conductas contrarias a la libre competencia, y en particular, de los
acuerdos de fijacion de precios: la Ley N° 19.911, de 14 de noviembre de 2003.

En un articulo aparecido el afio 1997, el entonces Abogado Asesor de la Fiscalia Nacional
Econdmica, Sr. Radoslav Depolo Razmilic, afirmaba que “no aparece apropiado, en una
etapa de madurez del sistema econdmico chileno, utilizar normas penales para su
proteccion”, pues

“la economia nacional es una de las mas abiertas y competitivas del mundo; no existen
barreras de peso a la entrada o salida de nuevos competidores, sean nacionales o
extranjeros; y el empresario estd consciente de que el Estado cumple una labor
fiscalizadora respecto de aquellos actos que atenten o puedan atentar contra la libre

* El oficio citado se encuentra impreso en el texto MINISTERIO PUBLICO, FISCALIA NACIONAL.
Reforma procesal penal. Oficios del Fiscal Nacional en materias penales. 2001-2004. Santiago: Ed. Juridica
de Chile, 2005, 488 pp., pp. 225-249.
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competencia. A estas alturas —agregaba el asesor del Fiscal Nacional Econémico—, los
fines de proteccion que persigue el DL 211 pueden obtenerse por la sola aplicacion de
su faz administrativa sancionatoria, y no por el ejercicio de la accion penal”.45

Recogiendo esta propuesta, y como ya hemos en parte transcrito, el Mensaje Presidencial
N° 132-346 con el se inici6 el Proyecto de Ley que cred el Tribunal de Defensa de la Libre
Competencia, de 17 de mayo de 2002, planteaba entre sus objetivos, aparte de las reformas
organicas que ello suponia, la despenalizacion total y absoluta de las conductas contrarias a
la libre competencia, tanto por razones de técnica legal (la dificultad de conciliar una
regulacion amplia con el principio de legalidad), como de eficacia (la aparente falta de
fuerza disuasoria de las sanciones penales en la materia, en comparaciéon con la que
tendrian las fuertes multas que se proyectaban). Para evitar cualquier duda de interpretacion
al respecto, transcribiré a continuacion la parte pertinente del Mensaje aludido:

“IlI. 3. Eliminacién del cardcter penal.

Todo tipo penal debe describir las conductas que sanciona de manera precisa, de
forma que los sujetos a los cuales se dirige la norma tengan la certeza de aquello que
estd prohibido por el legislador.

Sin embargo, el escenario actual en el que se desenvuelven los agentes econdomicos es
complejo, por lo que es importante no introducir reglas que sefalen per se las
conductas que constituyen atentados en contra de la libre competencia. La experiencia
mundial indica que hoy que cada caso debe ser estudiado en su propio mérito, de
acuerdo con sus complejidades y particularidades. Por estos motivos, resulta
aconsejable mantener una norma amplia con ejemplos basicos, para que los
integrantes del organismo encargados de conocer las causas decidan, de acuerdo al
caso concreto, qué conducta constituye un atentado a la libre competencia.

Sin embargo, este enfoque es incompatible con la existencia de una figura penal, en la
cual la especificacion del tipo es un requisito ineludible, so pena de vulnerar la
garantia constitucional establecida en el inciso final del nimero 3 del articulo 19 de
nuestra Constitucion.

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

En conformidad con lo anterior, habra que entender que el colegislador considerd al menos
poco eficaz sancionar penalmente la conducta que describia en el proyectado nuevo
Articulo 3° letra a) del Decreto Ley N° 211, consistente en celebrar o ejecutar “acuerdos

* DEPOLO RAZMILIC, Radoslav, “El régimen juridico de defensa de la competencia en Chile. Algunas
proposiciones para su despenalizacion”, Revista de Derecho de la Universidad Catdlica de Valparaiso, t.
XVIII (1997), pp. 435-441, p. 439. Y afade, desde el punto de vista empirico, lo siguiente: en un universo de
més de dos mil causas, “la accion penal contemplada en el DL 211 ha sido ejercida en dos ocasiones, en
ninguna de las cuales lleg6 a prosperar”.
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expresos o tacitos entre agentes economicos, o las practicas concertadas entre ellos, que
tengan por objeto fijar precios de venta o de compra, limitar la produccién o asignarse
zonas o cuotas de mercado”, prefiriendo entregar su prevencion y sancion al Tribunal de la
Libre Competencia y a la Fiscalia Nacional Econémica, particularmente con las
importantes sanciones pecuniarias establecidas en el que termind por ser el actual articulo
26 del Decreto Ley N° 211, segun el Texto refundido del mismo, promulgado por el
Decreto con Fuerza de Ley N° 1 de Economia, publicado en el Diario Oficial de 7 de marzo
de 2005.

Desde luego, asi lo entendi6 también el Centro de Estudios Libertad y Desarrollo,
vinculado a los entonces partidos politicos de oposicion. En un extenso informe sobre el
contenido del Proyecto de Ley de marras, se sefiala, respecto de la eliminacion del caréacter
penal de estas conductas, que “la eliminacién es positiva", pues

“No es adecuado sancionar infracciones econémicas con las propiamente penales, sino
que con castigos de cardcter también econdmico, que operan como forma de
desincentivar las conductas. Ademds hay que considerar que muchas veces las
situaciones son discutibles y poco claras, dado lo complejo de los escenarios

g 46
comerciales.
Durante la tramitacion el Proyecto, tampoco se puso en duda la despenalizacion operada.

Asi, en su Informe preceptivo, la Exma. Corte Suprema da cuenta de esta despenalizacion,
pero no hace observacion particular alguna.*’ En la discusién habida en la Comisién de
Economia de la H. Camara de Senadores, al elaborarse el Primer Informe de la tramitacion
correspondiente, el entonces Ministro de Economia, insistié en la eliminacién del caréacter
penal de estas conductas, citando

“el mensaje que acompaia al proyecto, donde ya se dijo que el cardcter penal es
incompatible con una ley en la que dificilmente se puede tipificar el delito de conducta
monopdlica, por la naturaleza dindmica de las conductas anticompetitivas. Ademas, se
dijo que la normativa penal no ha funcionado como un buen inhibidor de conductas
anticompetitivas, porque practicamente nunca se ha recurrido a la accién penal,”48

Lo cual fue aprobado en general por los Senadores concurrentes. Al pasar a discutirse el
Proyecto en la Comision de Hacienda del Senado, el entonces Subfiscal Nacional
Econdmico, don Enrique Vergara, reiteré que en ¢l

“se eliminan las penas privativas de libertad que consagra la actual legislacion, por dos
razones, la primera, juridica, ya que se ha estimado que esta norma contenia una ley

“ DOMPER, M* de la Luz; BUCHHEISTER, Axel, Tribunal de la Competencia: Modificaciones a la
institucionalidad antimonopolio en Chile. Serie Informe Econdmico N° 133. Santiago: Instituto Libertad y
Desarrollo, 2002, 42 pp., p. 38.
* Historia, cit. notan® 1, p. 32.
* Historia, cit. notan® 1, p. 53.
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penal en blanco, y, otra, practica, puesto que en los ultimos treinta afios nunca se ha
. 4
aplicado esta norma.”

Al pasar el Proyecto a discutirse en la Camara de Diputados, en su comparecencia ante las
Comisiones Unidas de Constitucion, Legislacion y Justicia y de Economia, Fomento y
Desarrollo, Don Jorge Streeter Prieto, abogado, profesor de Derecho Econdémico de la
Universidad de Chile, sefialo, reafirmando lo sostenido por el Mensaje, que “en el caso
chileno y desde el punto de vista penal, el llamado delito de monopolio ha sido enteramente
ineficaz y nunca nadie ha sido castigado por cometerlo”, agregando que

“ello no se debia a que jamas se hubiera incurrido en una conducta monopélica
o en una colusion ilicita, sino que al hecho de que los 6rganos del Estado
llamados a aplicar la ley, nunca han estimado del caso tratarla como una
verdadera ley penal, considerandola como propia del dmbito econémico, en
que irslocluso las infracciones mas graves, no merecen la sancion prevista en la
ley.”

A partir de este momento no se hizo mayor cuestion, durante la tramitacion parlamentaria,
de la despenalizacion de las conductas contrarias a la libre competencia que el Proyecto de
ley proponia sancionar de manera exclusiva por la via administrativa, en un procedimiento
especial a cargo de la Fiscalia Nacional Econémica y el Tribunal de la Libre Competencia
que se cred con la entrada en vigor de la Ley N° 19.911.

Por lo tanto, no cabe sino concluir que nuestro Congreso Nacional hizo suyos los
planteamientos del Mensaje Presidencial correspondiente, despenalizando de manera total y
absoluta las conductas que pudieran calificarse de contrarias a la libre competencia y, en
particular, las ejemplificadas en el articulo 3° letra a) del decreto Ley N° 211, a saber, “los
acuerdos expresos o tacitos entre agentes econémicos, o las practicas concertadas entre
ellos, que tengan por objeto fijar precios de venta”, pues, en conformidad con la actual
redaccion del inciso segundo del articulo 1° de este cuerpo legal, “los atentados contra la
libre competencia en las actividades econdmicas seran corregidos, prohibidos o reprimidos
en la forma y con las sanciones previstas en esta ley”, la cual no contempla para ellos
sanciones penales de ninguna especie.

3.4.1. Lasituacion legal tras la despenalizacion de los acuerdos de precios, de conformidad con la
Ley N° 19911, de 14 de noviembre de 2003. La incompatibilidad absoluta de la
despenalizacion con la aplicacion del Articulo 285 Codigo penal y la consecuente
prohibicion de su supuesto “resurgimiento”.

De conformidad con lo antes explicado, la historia fidedigna del establecimiento de la Ley
N° 19.911 y las modificaciones que introdujo al Decreto Ley N° 211 indican su inequivoco
proposito de despenalizar las conductas atentatorias contra la libre competencia, entre las
cuales se encuentran “los acuerdos de precios” (“abiertos” o “cerrados”, pues la ley no

* Historia, cit. nota n° 1, p. 246.
% Historia, cit. notan® 1, p. 321.
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hace distincion alguna al respecto), entregando su prevencion y sancion a los organismos
administrativos que alli se establecen.

Por lo tanto, en este caso se produce una incompatibilidad absoluta entre la Ley N° 19.911,
de 2003, posterior y especial, que despenaliza expresamente los acuerdos de precios entre
proveedores y el articulo 285 del Cddigo penal del874, si se entendiera que éste penaliza
desde el siglo XIX dichos acuerdos de precios como una forma de alteracion fraudulenta de
los precios naturales de las mercancias.

Esta incompatibilidad absoluta entre una ley posterior y especial (el Decreto Ley N° 211,
de 1974, reformado por la Ley N° 19.911, de 2003) y otra anterior (el articulo 285 del
Codigo penal de 1874), produciria de por si el efecto de derogar tacitamente la ley anterior,
si se llegase a afirmar que ésta, a pesar de lo dicho anteriormente, de todos modos
continuaba vigente en el afio 2003, sancionando penalmente los acuerdos de precios entre
proveedores, hechos que el legislador de 2003 indubitablemente ha querido sustraer de la
jurisdiccion criminal. De este modo, el supuesto “resurgimiento” del Articulo 285 del
Codigo penal pasaria a pasar a llevar no solo los expresos privilegios procesales y
sancionatorios concedidos, sino el propio principio de legalidad, al aplicarse una pena a un
hecho expresamente exento de la misma.

Por otra parte, en la nueva redaccion que se ha dado al Decreto Ley N° 211 de 1974, se ha
suprimido su anterior articulo 5°, que mantenia en vigor ciertas disposiciones (pero no el
articulo 285 del Codigo penal), agregandose un nuevo articulo 5° transitorio que dispone:

“Articulo 5°.- Deréganse las disposiciones del Titulo V de la ley N°13.305.

Declarase que las conductas comprendidas en los hechos constitutivos de delito con
arreglo a lo establecido en los articulos 1°, 2° y 3° de esta ley, seglin el texto original
del decreto ley N°211, de 1973, realizadas con anterioridad a la vigencia del citado
cuerpo legal, no seran susceptibles de ser sancionadas en conformidad con lo
expresado en los referidos preceptos, ni, tampoco, de acuerdo a lo que estatuia el
Titulo V de la ley N°13.305, derogado por el inciso anterior de este articulo, sin
perjuicio de lo dispuesto en el articulo 1° transitorio.”

Es decir, se establece expresamente un privilegio para las conductas monopolisticas, y
particularmente la celebracion de convenciones para fijar precios, entendidas anteriormente
como delitos por la Ley N° 13.305 y el Decreto Ley N° 211 de 1974, segtn el cual, éstas ya
no son delitos, esto es, no pueden ser sancionadas penalmente, sino sblo
administrativamente.

De donde no es posible, sin infraccion a lo preceptuado por el articulo 19 N° 3, inciso 8°,
pretender el castigo del acto atentatorio contra la libre competencia consistente en celebrar
acuerdos sobre precios, despenalizado expresamente por una norma del afio 2003, mediante
el expediente de hacerle también aplicable una norma como la del articulo 285 del Codigo
penal de 1874, que si comprendiera dicho caso como una forma de alteracion fraudulenta
de los precios naturales, estaria derogada tacita y orgdnicamente en dicha parte por la Ley
N°13.305 de 1959, sin haber recobrado jamas su vigencia por alguna norma legal que asi lo
estableciera.
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4. El futuro: la reciente modificacion del Decreto Ley N* 211 y los proyectos de ley
que tienden a restituir el caracter delictivo de las conductas de “colusion” o
acuerdos de precios.

4.1. Modificacion del Decreto Ley N° 211 por la Ley N° 20.361.

Recientemente se ha publicado la Ley N° 20.361 (Diario oficial de 13 de julio de 2009),
que introdujo modificaciones puntuales a la version del Decreto Ley N° 211, contenida en
el Decreto con Fuerza Ley N° 1 de Economia de 2005. Ninguna de estas modificaciones
restablecid el caracter penal de las conductas descritas en su articulo 3°, letra a), que se
modifica Unicamente para agregar un nuevo requisito a su descripcion, en el sentido de
habilitar la sancidén administrativa de “los acuerdos expresos o tacitos entre competidores, o
las précticas concertadas entre ellos, que les confieran poder de mercado y que consistan en
fijar precios de venta etc.”

La sola lectura de esta nueva redaccion de la disposicion que describe el acuerdo de
precios, denota que ella exige ahora (mas precisamente, a partir del 11 de octubre de 2009,
fecha a la que esta diferida su vigencia) que el acuerdo produzca el resultado de conferirle a
los concurrentes “poder de mercado”. Cuéndo y en qué condiciones podra demostrarse en
juicio este nuevo requisito no es materia de esta investigacion, sino solo resaltar aqui que
esta significativa modificacion no import6 otorgarle un caracter penal a estas conductas.

4.2.Las mociones parlamentarias y la indicacién del Ejecutivo para establecer nuevamente la
punibilidad de hechos que atenten contra la libre competencia y, particularmente, para la
ahora llamada “colusion” de precios.

El Boletin N° 6438-03 contiene una mocioén de los H. Diputados Srs. Accorsi, Farias,
Guirardi, Leal, Nunez, Saa, Silber, Vallespin y Vidal, que propone sencillamente
restablecer como delito las conductas descritas en el actual articulo 3° del Decreto Ley N°
211, intercalando en el mismo una sanciéon corporal privativa de libertad y estableciendo
para el Tribunal de la Libre Competencia la obligacion de denunciar los hechos al
Ministerio Publico, una vez impuesta alguna de las sanciones administrativas prescritas en
el articulo 26 de dicho cuerpo legal.

Entre sus fundamentos se reconoce que el caracter punible de los acuerdos de precios,
comprendido en la original redaccion del Decreto Ley N° 211, fue eliminado al crearse el
Tribunal de Libre Competencia, “es decir, por medio de esta nueva institucionalidad se
cambiaron las sanciones para el caso de infraccion a las normas que regulan la libre
competencia ... con ello, se eliminaron las penas corporales para las personas que actuaron
con infraccién a estas normas” (N° 2). Ademas, se advierte que la entonces en tramite
modificacion del Decreto Ley N° 211 y ahora recientemente promulgada Ley N° 20.361,
pretende modificarlo

“perfeccionando y asegurando la independencia del Tribunal de la libre competencia,
ademas otorga nuevos instrumentos de investigacion para la Fiscalia nacional
Econdmica, como por ejemplo la delacion compensada, pero no insiste en darle
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caracter penal a las sanciones en contra de las personas que infrinjan las normas sobre
libre competencia, aun en casos graves” (N° 3).

Por lo anterior, los Diputados suscriptores de la Mocion, concluyen que consideran

“necesario incorporar una norma penal para estos casos, para castigar a quienes
pudieren urdir engafios masivos a la poblacion por medio de la vulneracién a las
normas que regulan la libre competencia, ya que hoy sélo se podrian aplicar multas o
modificaciones a las empresas y los ejecutivos a lo mas, serdn responsables del pago
de las multas”.

Agregando que

“no parece comprensible que se castigue con penas de prision a quien robe o hurte una
cartera o una joya y que se deje sin castigo penal a quienes puedan implementar
engafios masivos, por medio de una aparente competencia comercial, y por otra
mediante el engafio y el acuerdo oculto, obtener ganancias de miles de millones de
pesos.” (N°5).

Por lo tanto, con independencia de la bondad de la propuesta, ha de tenerse por cierto que, a
juicio de un importante grupo de legisladores que en su mayoria participaron en las
discusiones y aprobacion de los cuerpos legales que despenalizaron las infracciones contra
la libre competencia, éstas infracciones, con independencia del juicio moral que a ellos les
produce y del caracter de “engafio masivo” que le atribuyen, no se encuentran penalmente
sancionadas en la actualidad.

Lo mismo cabe concluir de los fundamentos que ofrecen los H. Diputados Allende, de
Urresti, Diaz, Encina, Espinoza, Montes, Paredes, Pascal, Rossi y Schilling en su mocion
ingresada en el Boletin N° 6439-07, donde en su punto 4 se sefiala que la mocién “tiene por
objeto suplir un déficit en el Codigo Penal Chileno y otras leyes penales especiales, pues,
no existen los delitos contra los intereses de los consumidores y la libre competencia” (el
resaltado es nuestro). Sin embargo, a esta categorica afirmacion se agrega que

“una eventual intervencion penal en esta materia queda condicionada a subsumir los
hechos que configuran atentados contra los intereses difusos de los consumidores en
alguno de los tipos penales que tutelan el patrimonio u otros bienes juridicos (v. gr. el
articulo 467 o el numeral 1 del articulo 469 del Cdédigo Penal), u otros bienes
juridicos, como los delitos contra la industria y el comercio o asociacion ilicita
(articulo 285, 286 y 292 del C. Penal).”

Al respecto, cabe senalar que, como se demostr6 en el punto N° 1 de este texto, el mentado
articulo 285 del Codigo penal no sanciona la coligacion o acuerdo de precios, sino una
maquinacion dolosa (fraude) que produzca engafio o error en un tercero. Por lo mismo, el
acuerdo de precios no es punible ni conforme a esa disposicion ni a la del articulo 286, que
establece un comiso como sancioén adicional en un caso especial del delito del articulo 285.

Lo anterior queda meridianamente claro de la lectura de la indicacion sustitutiva a las dos
mociones recién resefiadas, suscrita por la Exma. Sra. Presidenta de la Republica y los Srs.
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Ministros de Economia, Justicia y Hacienda, N° 479-357, de 10 de junio de 2009. En
efecto, alli se sefiala entre sus antecedentes que

“el gran impacto que ha generado el caso de la colusiéon de precios de las cadenas
farmacéuticas més importantes del mercado, ha demostrado la necesidad de
reestablecer un tipo penal especifico que sancione penalmente las conductas que
verifican la hipotesis descrita en la letra a) del inciso segundo del articulo 3° del
decreto con fuerza de ley N° 1 del Ministerio de Economia, Fomento y
Reconstruccion, publicado el afio 2005, que fija el texto refundido, coordinado y
sistematizado del decreto ley N° 211 de 1973, referido a la colusioén, cuando se
cometan con la finalidad de afectar actividades econdmicas consideradas esenciales.”

Luego, se reitera que

“esta tipificacion no se establecid en el proyecto de ley recientemente despachado por
el Congreso, Boletin N° 4234-03, pues sus ideas matrices tenian por objeto asegurar la
independencia del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia y otorgar nuevos
instrumentos de investigacion para la Fiscalia Nacional Econémica.”

Y se insiste en lo mismo que ya se ha afirmado aqui, es decir, que los hechos contrarios a la
libre competencia, como podrian serlo ciertos acuerdos de precios (la “colusion”), se
reprimen por la legislacion vigente exclusivamente con sanciones de caracter
administrativo y que el Cédigo penal no contempla tipo penal alguno que sancione dichas
conductas, no estando comprendidas en su articulo 285, a menos que vayan acompafiadas
de maquinaciones dolosas (fraudes) que induzcan a error o engafio.

Asi, se afirma por quienes suscriben la indicacion sustitutiva que

“La legislacion en vigor no consagra un tipo penal especifico para sancionar los casos
en que los responsables de la gestion de los negocios se concierten para impedir,
restringir o entorpecer la libre competencia, mediante un cartel o acuerdo colusorio.
La necesidad de resolver este vacio ha quedado en absoluta evidencia a luz de los
ultimos acontecimientos vinculados a la colusion de precios desplegada por varios
actores del mercado farmacéutico que se investiga por el Tribunal de Defensa de la
Libre Competencia y que se puede sefialar como tal, en virtud del acuerdo suscrito por
una cadena de farmacias con la Fiscalia Nacional Econdémica, aprobado por dicho
Tribunal.”

Agregando:

“Ademas, se debe tener presente que las figuras actualmente contempladas en el
Codigo Penal no se ajustan a cabalidad a la conducta desplegada por estos agentes, lo
que impide que éstos sean eficazmente reprimidos en virtud de ese marco legal.”

Luego, para suplir este “vacio”, propone esta indicacidon sustitutiva agregar un nuevo
articulo 285 bis al Cddigo penal, que contemple expresamente como delito los hechos
descritos en el articulo 3° letra a) del Decreto Ley N° 211, ahora sancionados
administrativamente, agregandoles, para conferirles un caracter reprochable penalmente, el
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elemento subjetivo correspondiente a cometerlos con la “finalidad de afectar actividades
econdémicas consideradas esenciales”, convirtiendo el hecho en un delito de tendencia,
conforme con lo propuesto hace ya mas de 50 afios don Eduardo Novoa M.’' Ademas,
como en el régimen anterior, se propone que la accién penal por esta clase de delitos solo
pueda sostenerse previa querella presentada por el Fiscal Nacional Econdmico ante el Juez
de Garantia competente, por lo que la accién penal pasa a tener un caracter de previa
instancia particular o mixta, como requisito de procesabilidad.

La situacion en el Senado es similar: con fecha 1 de abril de 2009, el Senador Zaldivar,
“considerando los hechos de publico conocimiento relacionados con la colusion celebrada
entre cadenas de farmacias destinadas a fijar precios, alterando el funcionamiento normal
del mercado”; y “teniendo presente que tales conductas dafian gravemente el orden publico
econdémico y los principios fundamentales de una sana economia social de mercado,
afectando a miles de personas”, sometid a la consideracion del Honorable Senado una
mocioén que introduce un nuevo articulo 32 bis al Decreto Ley N° 211, que sanciona con
pena privativa de libertad, las conductas contra la libre competencia en los mercados que
indica.’” Siete dias mas tarde, se ingresé con similar propésito la mocion de los Senadores
Cantero, Garcia y Horvath, quienes, después de reconocer expresamente que la Ley N°
19.911 elimino el caracter penal de los acuerdos de precios (“colusion’) contrarios a la libre
competencia, fundamentan su Proyecto argumentando que “a la luz de los acontecimientos
recientes, creemos que es importante reestablecer la sancion penal, solo para el caso de
colusiéon” (el subrayado es nuestro).”

*I'NOVOA, “La legislacion”, cit. notan® 2, p. 166y ss.

32 Boletin N° 6.442-03. El nuevo articulo 32 bis propuesto, dispondria:

"Articulo 32 bis. Los que en cualquier forma celebren, convengan, fomenten o ejecuten pactos, acuerdos,
convenciones o declaraciones que tengan por finalidad precisa acordar o fijar precios de venta o de compra,
limites de produccion o de venta o asignarse zonas, partes o cuotas de mercado, alterando el funcionamiento
natural de éste seran castigados con las penas de reclusiéon menor en su grado méaximo.

Si las conductas descritas en el inciso precedente fueren realizadas por personas juridicas a través de sus
gerentes, mandatarios, trabajadores o asesores, sin perjuicio de castigar a los autores, complices o
encubridores, tal persona juridica quedara disuelta por el s6lo ministerio de la ley, tan pronto se encuentre
ejecutoriada la sentencia condenatoria de los sujetos sefialados en este inciso".

> Boletin N° 6.454-07, de 8 de abril de 2009. Este Proyecto ha tenido un aparente mayor avance en su
tramitacién pues, atendido que contiene modificaciones organicas, se ha oficiado reglamentariamente y en
cuenta, a la Corte Suprema, para que realice el informe preceptivo, antes de proseguir su tramitacion. El texto
del Proyecto de Ley es el siguiente:

"Articulo Primero.- Modificase el DFL N° 1, de 2004, del Ministerio de Economia, Fomento y
Reconstruccion, que fija el texto refundido, coordinado y sistematizado del DL N° 211, de 1973, de la
siguiente forma:

Agrégase en el articulo 3°, el siguiente inciso final nuevo: “El que cometa la conducta sefialada en la letra a)
anterior, serd sancionado con presidio menor en cualquiera de sus grados. En el caso que dicha conducta se
realice a través de un sistema de telecomunicaciones al que se tenga acceso desde el territorio nacional, se
entenderd cometida en Chile.”.

Intercélase en el articulo 20°, el siguiente nuevo inciso tercero, pasando los actuales incisos tercero, cuarto,
quinto y sexto, a ser, cuarto, quinto, sexto y séptimo, respectivamente: “En el caso que los hechos en que se
fundamenta la demanda o el requerimiento sean constitutivos del delito sefialado en el articulo 3°, el tribunal
debera enviar de inmediato los antecedentes al Ministerio Ptblico”.

Articulo Segundo.- Agrégase en el articulo 6° del Codigo Organico de Tribunales, el siguiente numeral 11°
nuevo: “11° Los sancionados en el articulo 3° del DFL N° 1, de 2004, del Ministerio de Economia, Fomento y
Reconstruccion, que fija el texto refundido, coordinado y sistematizado del DL N° 211, de 1973, cuando

352



MATUS, Jean Pierre. “Acerca de la actual falta de punibilidad en Chile
de los acuerdos de precios”.

Por lo tanto, es mas o menos claro que tanto para los actores politicos de todos los sectores
como para el Supremo Gobierno, las conductas consistentes en acuerdos de precios de
venta contrarios a la libre competencia, no constituyen delito hoy en dia y, por lo mismo,
realizan distintas propuestas tendientes a volver a criminalizar aquellos hechos,
despenalizados con la entrada en vigencia de la Ley N° 19.911, de 14 de noviembre de
2003.

5. Conclusiones.

5.1. El articulo 285 del Cddigo penal vigente no contempla, como modalidad tipica, la
“coligacion” o acuerdo de precios, expreso o tacito, el que estima licito. Para la existencia
de un delito, en la forma prescrita por este articulo, se exige el despliegue de medios
fraudulentos para inducir a engafio o error a alguno de los contratantes en la libre
concurrencia de mercaderias;

5.2. Tampoco el articulo 473 del Cédigo penal vigente contempla como engafio punible la
oferta de un bien a un precio convenido por una parte de los proveedores, mediante un
acuerdo expreso o tacito, si el precio ofrecido es conocido por el comprador y es el que
efectivamente se cobra, pues en tales casos no existe engario alguno. Los casos de
magquinaciones fraudulentas para alterar los precios naturales, que no consistan en enganos
a los compradores, deben reconducirse al articulo 285 de dicho cuerpo legal, el cual, como
se dijo, no considera como tal los acuerdos expresos o tacitos de precios entre oferentes o
demandantes.

5.3. El acuerdo de precios, expreso o tacito, solo llegd a ser una conducta punible, previo
requerimiento de una “Comision” especial, cuando tendiera a impedir la libre competencia,
recién en la nueva y singular regulacion del articulo 175 la Ley N° 13.305, de 6 de abril de
1959, derogatoria de toda la legislacion anterior que se referia a la materia y no se dejaba
expresamente subsistente;

5.4. El Decreto Ley N° 211 de 22 de diciembre de 1973 establecid6 un nuevo sistema
sancionador de caracter administrativo de estas conductas, pero mantuvo en su articulo 2°,
letra d), su punibilidad, si asi lo decidia la “Comision Resolutiva™ que alli se establecio, en
particular, cuando se referian a la determinacion de los precios de bienes y servicios, como
acuerdos o imposicion de los mismos a otros, derogando de paso toda la legislacion anterior
que se referia a la materia (incluyendo el Titulo V de la Ley N° 13.305) y no se dejaba
expresamente subsistente;

5.5.La Ley N° 19.911, de 14 de noviembre de 2003, elimind totalmente el caracter penal de
las conductas descritas en su articulo 3°, letra a), consistentes en impedir, restringir o
entorpecer la libre competencia mediante acuerdos expresos o tacitos entre agentes
economicos, o las practicas concertadas entre ellos, que tengan por objeto fijar precios de
venta o de compra;

atente contra la libre competencia en el mercado chileno.”.
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5.6. Debido a esta situacion de falta de punibilidad de lo que se ha denominado como
“colusion” para fijar precios, se discuten actualmente en el Congreso Nacional diversas
mociones ¢ indicaciones que pretenden “llenar ese vacio” y volver a considerar como
punible al menos la conducta consistente en acordar precios de venta.

5.7. Por otra parte, es posible concluir que si “los acuerdos expresos o tacitos entre
competidores, o las practicas concertadas entre ellos, que tengan por objeto fijar precios de
venta”, hubiesen estado comprendidos en el articulo 285 del Cédigo penal de 1874 (como
sostienen algunas interpretaciones contrarias a su texto y a la historia de su
establecimiento), ese articulo estaria en dicha parte derogado tacita y organicamente por la
Ley N° 13.305, de 1959 vy, si asi no lo fuera, por la despenalizacion de tales hechos
establecida expresamente por la Ley N° 19.911, de 2003, cuyo objetivo, historia fidedigna
y sentido objetivo son absolutamente incompatibles con la pretension de que su
despenalizacion en el siglo XXI signifique al mismo tiempo su penalizacién por una norma
del siglo XIX, pues en la dogmatica del “resurgimiento de la ley desplazada” no se admite
¢éste cuando con ello se lleva a pasar la voluntad claramente manifestada por el legislador
de despenalizar o establecer un privilegio.

5.8. Quienes, con todo, insistan en la punibilidad de los acuerdos de precios de conformidad
con las disposiciones del Articulo 285 o 473 del Coédigo penal, deberan, ademas, hacerse
cargo del problema de ne bis in idem que surge inmediatamente tras dicha afirmacion, pues
las multas gubernativas que a los particulares pueden imponerse “administrativamente” por
los mismos hechos son cuantiosas y se imponen en un procedimiento ante un tribunal
especial cuyo oOrgano acusador posee atribuciones muy similares a las del Ministerio
Publico. Un andlisis detallado de esta cuestion supondria, no obstante, aceptar la conclusion
que aqui se refuta, esto es, que los acuerdos de precio son punibles en Chile, lo cual
rechazamos por los argumentos antes expuestos.
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