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Sesion I: Metodologias para el cdlculo de multas por
infracciones a la normativa de competencia

- Contribucion de Chile" -

1. Introduccion

1. La imposicion de una multa a beneficio fiscal, tanto en el &mbito nacional como en
legislaciones comparadas, constituye uno de los mecanismos principales para sancionar y
disuadir la comision de ilicitos anticompetitivos. En el marco institucional vigente en Chile,
la potestad sancionatoria y, con ella, la determinacion final de la multa que se impondra a
los infractores, le corresponde al H. Tribunal de Defensa de la Libre Competencia
(“TDLC”) y a la Excelentisima Corte Suprema (“Corte Suprema”).

2. Sin embargo, la Fiscalia Nacional Econoémica (de aqui en mas “FNE” o “Fiscalia”),
como la agencia encargada de la defensa y promocion de la libre competencia en los
mercados y sectores productivos de la economia chilena, en ejercicio de su facultad para
actuar como parte ante el TDLC, al interponer una accion jurisdiccional o requerimiento,
con el objeto de que se sancione todo hecho, acto o convencién que impida, restrinja o
entorpezca la libre competencia en los mercados, o tienda a producir tales efectos, podra
fundar su pretension sancionatoria de multa en la forma que estime arreglada a derecho,
segun sus propias apreciaciones, conforme se desprende de los articulos 1°, 2°, 3°, 3° bis,
4° bis, 18 N° 1, 20, 39 inciso primero y letra b), y 39 bis del Decreto Ley N° 211 de 1973
(“DL 211”), que fija las normas para la defensa de la libre competencia.

3. De esta forma, la FNE, velando por la mayor transparencia, objetividad,
predictibilidad y adecuacion a los parametros legales y antecedentes jurisprudenciales
existentes al respecto, ha sistematizado las directrices que seguird para determinar la
cuantia de las multas que se solicitaran en los procedimientos contenciosos ante los 6rganos
competentes, en la Guia Interna para Solicitudes de Multa (“Guia”)’, publicada en agosto
de 2019, con la especial finalidad de colaborar con los 6rganos jurisdiccionales en el
proceso de fijacion de dicha sancion. Asi, tal instrumento explicita la forma en que la
Fiscalia fundara en cada caso sus solicitudes de multa, informando de manera efectiva los
fundamentos que subyacen tales solicitudes y dotando de contenido algunos aspectos del
ambito de discrecionalidad que la ley le entrega.

* Esta contribucion fue preparada por la Fiscalia Nacional Econdmica de Chile.

! Véase https://www.fhe.gob.cl/wp-content/uploads/2019/08/Gu%C3%ADa-de-multas.pdf. Para su
elaboracion, se considerd -ademas de la realizacion de un analisis especifico y original de las nuevas
disposiciones legales sobre la materia- el desarrollo jurisprudencial del TDLC y la Corte Suprema,
como también lo dispuesto en otras guias e instrucciones sobre aplicacion de multas elaboradas por
agencias y organismos antimonopolio extranjeros. Asimismo, el andlisis realizado por la FNE
recibi6 la colaboracion de diversas instituciones que participaron del proceso de discusion publica
al que se sometio la Guia.
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2. Antecedentes: Nueva normativa referida a la imposicion de multas por infraccion a la
libre competencia

4. Con fecha 30 de agosto de 2016, entrd en vigencia la Ley 20.945 que perfecciona
el sistema de defensa de la libre competencia, introduciendo importantes modificaciones al
DL 211. En cuanto a las sanciones pecuniarias, se introdujeron cambios a los montos
maximos por concepto de multa, asi como a los criterios que deben considerarse para su
computo y determinacion por el TDLC y la Corte Suprema.

5. El texto actual de la letra c) del articulo 26 del cuerpo legal sefialado dispone que
las multas a beneficio fiscal aplicadas judicialmente podran ascender hasta el 30% de las
ventas del infractor correspondientes a la linea de productos o servicios asociada a la
infraccion durante el periodo por el que se haya extendido o, alternativamente, hasta el
doble del beneficio econémico reportado por la infraccion; y, de manera subsidiaria, en
caso de que no se pueda determinar las ventas ni el beneficio econdémico, el TDLC podra
aplicar multas de hasta 60.000 unidades tributarias anuales (UTA)>3. Asimismo, la norma
establece que para la determinacion de la multa se considerara: (1) el beneficio economico
que se hubiera obtenido con motivo de la infraccion; (2) la gravedad de la conducta; (3) el
efecto disuasivo, (4) la calidad de reincidente (que se configurara en caso de haber sido
condenado mediante sentencia ejecutoriada por infracciones anticompetitivas durante los
ultimos diez afios); (5) la capacidad economica del infractor; y, (6) la colaboracion que
aquel haya prestado a la FNE antes o durante la investigacion.

3. Métodos para la determinacion de multas

6. En su guia, la FNE sefiala que se sujeta a una metodologia de dos etapas para la
determinacion de la cuantia de la multa a ser solicitada ante el TDLC y la Corte Suprema;
la primera de ellas consiste en la determinacion de un monto base; y, la segunda, en el
ajuste de aquel -aumentandolo o reduciéndolo- en consideracion a determinados
presupuestos legales y facticos.

3.1. Primera etapa: determinacion del Monto Base

7. Conforme lo establece el articulo 26 letra ¢) del DL 211 ya sefialado, la FNE
fundara sus solicitudes de multa, alternativamente, segun las ventas o el beneficio

econémico del presunto infractor o, en subsidio, en base a un monto fijo de hasta 60.000
UTA.

2Una UTA equivale, en la actualidad, a una suma aproximada de 820 dolares.

3 Con anterioridad, el tope de la multa ascendia a la suma equivalente a 20.000 UTA y, tratandose
de la colusion, sancionada en la letra a) del articulo 3° del DL 211, hasta por una suma equivalente
a30.000 UTA.
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3.1.1. Ventas del presunto infractor correspondientes a la linea de productos o
servicios asociada a la presunta infraccion

8. Para cuantificar el valor de dichas ventas se utilizaran los mejores datos
disponibles*®. Si la informacion aportada por el agente econdmico es insuficiente o
incompleta, se determinara en base a proyecciones y aproximaciones sobre esos datos
parciales.

9. Si las ventas fueron efectuadas en una moneda distinta al peso chileno, para su
conversion se utilizara el tipo de cambio promedio anual publicado por el Banco Central
de Chile para el afio anterior a aquel en que se realice el calculo®. Asimismo, los importes
a considerar para el calculo de las ventas no consideraran los montos afectos a impuestos
relacionados directamente con el volumen de ventas (por ejemplo, el Impuesto al Valor
Agregado, aranceles u otros gravamenes aduaneros, impuesto al tabaco o sobre bebidas
alcoholicas).

10. El Monto Base de la multa contemplara todo el periodo por el cual la infraccion
acusada se hubiese extendido y sera equivalente a un porcentaje de las ventas del presunto
infractor correspondientes a la linea de productos o servicios asociada a la conducta
requerida, que no superara el 20% de las mismas.

3.1.2. Beneficio economico reportado por la presunta infraccion

11. Se calculara o aproximara a partir de los mejores datos disponibles. También se
podra determinar el beneficio econdmico en base a proyecciones o aproximaciones de los
datos parciales con los que se cuenta, en el caso de que la informacion sea incompleta.

12. El Monto Base, segun este criterio, no sera mayor a la cifra equivalente al beneficio
econdmico reportado por la infraccion, aumentado en un 35%.

3.1.3. Multa hasta por una suma equivalente a 60.000 UTA

13. Este criterio se limita a las siguientes hipotesis: (1) si el agente economico requerido
es una persona o entidad que no obtiene beneficios econdémicos ni realiza ventas (por
ejemplo, algunos organismos del Estado y la mayoria de las Asociaciones Gremiales); (2) si
el agente economico requerido so6lo realiza ventas de productos o servicios no relacionados
con aquellos asociados a la infraccion; (3) si el presunto infractor es una persona natural
que no actiia como agente economico autébnomo en el mercado; y, (4) si la naturaleza de la
infraccion no tiene relacion con las ventas del presunto infractor, ni le ha reportado
beneficio econdmico de forma directa.

14. El Monto Base calculado segun este criterio subsidiario considerara el tiempo por
el que se prolongue la conducta requerida y sus efectos, y no sera superior a 40.000 UTA.

4 Se entendera por “mejores datos disponibles” los aportados por los presuntos infractores, por
organismos e instituciones publicas o aquellos obtenidos a través de fuentes de libre acceso.

> Si las ventas estan pactadas en moneda distinta de aquellas reportadas por el Banco Central de
Chile, la conversion se hara utilizando fuentes oficiales del pais cuya moneda es utilizada.
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3.1.4. Disposiciones comunes a los tres criterios de determinacion del Monto
Base

15. Para tal determinacion, se considerara la naturaleza del ilicito anticompetitivo
objeto de la infraccion® y el efecto disuasivo de la multa’.

16. En los casos en que un agente econdmico, formando parte de un grupo empresarial,
sea el presunto responsable de una infraccion por tener la capacidad de adoptar decisiones
competitivas en el mercado como un agente economico auténomo del grupo del que forma
parte, pero no realice la venta ni obtenga el beneficio econémico por recibirlo una entidad
relacionada, para calcular la multa a su respecto podran estimarse de igual manera los
antecedentes relativos a las ventas o el beneficio economico de aquella entidad relacionada.
Misma regla se aplicara en casos en que el agente econémico responsable conforme una
misma entidad competitiva con otras personas no relacionadas que realicen la venta u
obtengan el beneficio econémico. Asi, no serd considerada en forma aislada la persona
especifica, natural o juridica, que realiz6 las ventas o experimentd el incremento
patrimonial, ni el modo en que se hubieren repartido dichas ganancias®.

3.2. Segunda etapa: ajustes al Monto Base

17. La FNE considerara las circunstancias que conforme al articulo 26 letra c) deben
ponderarse.

3.2.1. Circunstancias que se considerardn para aumentar el Monto Base

18. Como se ha sefalado, se considerara: (1) la calidad de reincidente del presunto
infractor; (2) si aquel es el organizador o instigador de la conducta, o si presion6 o ejecutd
medidas de castigo contra otro agente para hacer efectiva la infraccion; (3) su grado de
poder de mercado; (4) que la conducta afecte bienes o servicios sensibles para la poblacion
(de consumo masivo, de primera necesidad o baja sustituibilidad); (5) si el hecho fue
organizado, coordinado, celebrado, ejecutado o monitoreado con la participacion de una
entidad que retine a competidores; (6) la participacion de directores, administradores y/o
ejecutivos relevantes del agente econémico, o sus representantes; (7) el actuar secreto o
subrepticio del presunto infractor; (8) la existencia de antecedentes que revelen que el
infractos tuvo o debid tener conocimiento de la ilicitud de su actuar, o que intent6 ocultar
o alterar evidencia relevante; (9) que la conducta afecte la innovacion en mercados donde
aquella es relevante para el bienestar de los consumidores; y, (10) el comportamiento
injustificado que haya entorpecido o perseguido entorpecer la investigacion de la FNE,

® Tratdndose de la naturaleza del ilicito, y en conformidad a lo declarado tanto por el TDLC como
por la Corte Suprema, la colusidon constituye el atentado mas grave contra la libre competencia.
Ademas, la legislacion chilena ha admitido que los “carteles duros” vinculados a variables
econdmicas como precios, produccion, zonas o cuotas de mercado y procesos de licitacién son mas
graves que el resto de los acuerdos o practicas concertadas entre competidores.

7 Este criterio tiene por objeto que, a través de la imposicion de la multa, al menos se elimine todo
beneficio econémico generado por la infraccion, desincentivando futuros incumplimientos. La
consideracion a la disuasion ha sido considerada en la jurisprudencia del TDLC y la Corte Suprema.

8 Aquello no aplicara en los casos en que la FNE persiga separadamente la responsabilidad de las
personas naturales o juridicas que conformen un mismo agente econdomico.
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siempre que el presunto infractor no haya sido objeto de una multa conforme al articulo 39
letras h) y/o j), segun el procedimiento del articulo 39 ter del DL 211°.

3.2.2. Circunstancias que se considerardn para reducir el Monto Base

19. La FNE considerar para tales efectos: (1) la colaboracion que el agente econdmico
haya prestado antes o durante la investigacion; (2) la adopcion previa a la conducta
anticompetitiva de un programa de cumplimiento serio y eficaz en materia de libre
competencia; (3) la capacidad economica del infractor; y, (4) la concurrencia de otras
circunstancias representativas de menor gravedad de la conducta, tales como el rol
secundario del infractor, la produccion de efectos poco significativos en el mercado, si se
acredita que la conducta fue autorizada por alguna autoridad publica o por la regulacién
administrativa, o que fue dada a conocer al ptiblico por el infractor con anterioridad al inicio
de la investigacion por la Fiscalia.

20. La multa finalmente solicitada por la FNE que resulte de los ajustes al Monto Base,
en ningun caso superara el maximo legal establecido en la letra c) del articulo 26 del DL
211, segun el criterio de determinacion de multa que se siga. Asimismo, la multa no sera
nunca inferior al beneficio econémico obtenido con la infraccidn, si la solicitud de aquella
se hizo en base a tal criterio, exceptuando el caso en que de hacerlo se amenace
irreparablemente la viabilidad econdmica del agente.

4. Consideraciones finales

21. Sin perjuicio de lo expuesto, la FNE, para la interpretacion de los parametros
legales que regulan la determinacion de multas, prestara especial atencion a los criterios
jurisprudenciales desarrollados por los o¢rganos judiciales competentes al respecto,
encontrandose el instrumento aqui descrito en permanente revision. Asimismo, la
metodologia senalada tiene caracter general, por lo que las caracteristicas especificas de
cada caso podrian llevar a la FNE a apartarse en mayor o menor medida aquella.

22. En suma, y sin perjuicio de que la potestad sancionatoria esta radicada en el TDLC
y en la Corte Suprema, la FNE ha estimado conveniente publicar los pardmetros que
considerara al determinar sus pretensiones de multa bajo la vigencia de la nueva regulacion,
velando por la mayor efectividad del sistema para la determinacion de multas a aplicar a
quienes infrinjan la normativa de competencia en Chile, contenida esencialmente el
DL 211.

% Procedimiento iniciado por la facultad de la FNE de solicitar ante el H. TDLC la aplicacion de
multa al presunto infractor que, habiéndosele solicitado informacion en el marco de una
investigacion seguida por la Fiscalia, no la haya entregado o lo haya hecho de forma incompleta, sin
justificacion plausible.
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