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CONTEXTO DEL SISTEMA DE PENSIONES Y ANALISIS DE LAS PROPUESTAS DE LA
CoMISION BRAVO

l. INTRODUCCION

Tras 16 meses de funcionamiento, finalmente la Comision Asesora Presidencial
sobre el Sistema de Pensiones (conocida también como Comision Bravo) entregé
un diagnostico en materia previsional y formulé sus recomendaciones con miras a
resolver las deficiencias identificadas en este proceso. La instancia presidida por
el economista David Bravo, plante6 tres propuestas globales (A, By C) y un grupo
de 58 medidas especificas que tuvieron votos de mayoria. De ahi, surgira el
Proyecto de Ley que se espera, sea aprobado durante el actual Gobierno en el
objetivo de perfeccionar el modelo actual, para asi incrementar el bajo nivel de
pensiones que hoy por hoy esta entregando el Sistema.

Chile ha sido pionero en desarrollar un Sistema Privado de administracion de
fondos que ha servido de ejemplo en muchos paises como Australia, Suecia, entre
otros, los cuales han adoptado parte de este modelo. De esta forma, la tendencia
mundial esta migrando hacia sistemas mixtos, como el chileno, que combina por
un lado ahorros personales mediante cuentas individuales, y por otro,
contribuciones de recursos publicos en el caso de que las pensiones no alcancen
un minimo aceptable. Ademas, el modelo adoptado por Chile permite, desde 2008,
ahorros voluntarios que pueden ser administrados por tanto por las mismas AFP,
como por compafiias de seguros.

Asi, hemos sido pioneros en desarrollar un sistema de capitalizacion individual
para las pensiones de vejez, invalidez y sobrevivencia, en el que los ahorros son
administrados por instituciones financieras privadas que a la fecha administran un
patrimonio superior a los US$99.398 mil millones®, lo que corresponde al 67,5%
del valor del PIB, con rentabilidades sobre el patrimonio que alcanzan 29,6%
(2014) y con una estructura de comisiones que ha exhibido una sostenida
tendencia a la baja.

No obstante, lamentablemente gran parte de los jubilados estan recibiendo una
pension que no les alcanza para cubrir sus necesidades basicas, lo que se explica
mas bien por razones ajenas al tipo de sistema —publico o privado- como factores
exdégenos o0 parameétricos. Al existir una cotizacion sustancialmente menor
respecto del sistema antiguo de 20% versus el 10% actual, se torna bastante dificil
poder alcanzar una tasa de reemplazo del 70% de los ultimos sueldos, sobre todo
si a ello le sumamos la gran cantidad de lagunas previsionales, la mayor
expectativa de vida, los bajos salarios, etc.

! Cifras al 31 de diciembre de 2014.



Es por esto, que la propuesta planteada en el Informe de la Comisién Bravo que
alcanzé un mayor numero de adeptos, pretende modificar ciertos parametros mas
que migrar hacia otro modelo como por ejemplo el antiguo sistema de reparto.

El objetivo del presente informe es revisar el contexto institucional en el cual opera
el sistema previsional y evaluar el diagndstico alcanzado por la Comisién Bravo,
en el marco de las propuestas formuladas y que vienen a modificar los parametros
del modelo vigente en la Ley N 3.500 de 19802.

. ANTECEDENTES DEL SISTEMA DE PENSIONES

A grandes rasgos, existen dos grandes tipos de sistemas de pensiones en el
mundo, aunque siempre se pueden encontrar algunos sistemas hibridos con
mayor o0 menor ponderacion de estos sistemas; ellos son el sistema de
capitalizacion individual por un lado, y el sistema de reparto, por otro. A pesar de
gue ambos tipos de sistemas de pensiones tienen origenes completamente
diferentes (y premisas opuestas), con el correr de los afios han convergido hacia
sistemas mixtos, que intentan rescatar los beneficios de ambos tipos de modelos.

Basicamente podemos observar:

1. Sistemas de cuentas individuales o capitalizacion individual, en que es el
propio trabajador dependiente el responsable de ahorrar para financiar su
pension futura con un aporte obligatorio expresado en términos
porcentuales sobre el salario®.

2. Sistemas de reparto o beneficio definido, en que los trabajadores activos
financian las pensiones de los jubilados, complementado con una
contribucion del Estado.

Debido a los cambios demograficos propios de un pais en desarrollo, como el
aumento en las expectativas de vida y la disminucion en la tasa de natalidad, un
namero cada vez menor de trabajadores activos debe financiar la pension de un
namero creciente de jubilados, lo que hace inviable y financieramente insostenible
a los sistemas de reparto. Frente a esta situacion, un conjunto importante de
paises ha ido cambiando este tipo de sistemas, por otros de cuentas individuales
en que el trabajador es duefio de los ahorros que aporta a su cuenta individual por
el periodo que cotice en la seguridad social.

El sistema de capitalizacion individual tuvo su origen en Chile, siendo disefiado por
el entonces Ministro del Trabajo y Previsién Social, José Pifiera en 1981. Debido
al éxito de este sistema, otras naciones, entre ellas latinoamericanas, europeas,
asiaticas e incluso oceanicas, han replicado este sistema de prevision social en los

2 Que fue modificada por la Ley 20.255 de Reforma Previsional en 2008

% En 2016, se sumaran de forma obligatoria quienes trabajen por cuenta propia y que finalmente se traducira
en que todos los habitantes tengan acceso a sus ahorros previsionales una vez finalicen su vida laboral activa
de 65 afios para los hombres y 60 afios en el caso de mujeres.



altimos afios. Actualmente, 13 paises de la OCDE cuentan con sistemas de
pensiones privados de caracter obligatorio o cuasi obligatorio, mientras que la
mayoria de los restantes cuentan con planes voluntarios como complemento a sus
sistemas publicos, que han contribuido a aumentar el monto final de las pensiones
que reciben los jubilados.

En Chile, el sistema de pensiones estd basado en tres componentes; el mas fuerte
es la capitalizacion individual, donde cada afiliado posee una cuenta individual en
la que se depositan sus cotizaciones previsionales, las cuales se capitalizan y
ganan la rentabilidad de las inversiones que las Administradoras realizan con los
recursos de los fondos. Al término de la vida activa, este capital le es devuelto al
afiliado o a sus beneficiarios sobrevivientes en la forma de alguna modalidad de
pension. En segundo lugar se tiene el Pilar Solidario, que son aportes publicos que
complementan las pensiones que no alcanzan el minimo para satisfacer
necesidades minimas, y en tercer lugar, se tiene un pilar de ahorro voluntario,
donde quienes lo deseen pueden destinar cierto porcentaje —adicional al 10%
exigido de imposicidn- a una cuenta especial de ahorro para la vejez.

De esta forma, la cuantia de las pensiones dependera principalmente del monto
del ahorro individual, de este modo se logra una relacion directa entre el esfuerzo
personal y la pension que se obtenga. No hay duda de que el actual modelo ha
dado mejores resultados en el aspecto financiero ya que se sustenta por si mismo
al ser los trabajadores quienes obtienen la pensién de acuerdo a sus propias
cotizaciones. No obstante, las autoridades han modificado el sistema en varias
ocasiones con el fin de ir introduciendo mejoras y adecuar el sistema a una
sociedad cambiante y un mercado laboral deficiente.

Durante décadas, y en forma transversal a diferentes gobiernos de distintas
sensibilidades politicas, no se realizaron grandes transformaciones al sistema a
pesar del diagnoéstico compartido sobre las insuficiencias que presentaba en
cuanto a cobertura, garantizar pensiones con tasas de reemplazo significativas, la
alta dependencia del Estado derivada de la necesidad de financiar pensiones
minimas (PMG) y asistenciales (PASIS), y el alto costo fiscal de la transicion, entre
otros. Entre 1981 y 2004, el déficit total del sistema de pensiones promedio
anualmente un 5,7% del PIB y de éste, el sistema civil represento el 75% del total.

Debido a la alta carga que representaba el Sistema y con miras a aumentar las
pensiones mas bajas, en 2008, y tras concordar con las problematicas que se
habian generado en un esfuerzo conjunto, el sistema de pensiones se beneficio de
una reforma radical cuyo principal objetivo fue fortalecer los distintos pilares que lo
componian, con énfasis en el pilar solidario, financiado con recursos del Estado,
para aumentar la cobertura previsional en los grupos de alta vulnerabilidad, entre
los cuales se encuentran especialmente jovenes, mujeres Yy trabajadores
independientes.

Asi, la reforma previsional de 2008 reemplazé la pension PASIS y la pension
minima garantizada, por un “Nuevo Pilar Solidario” que buscaba incrementar los
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niveles de pensiones de aquellos trabajadores que contaban con pocos afios
cotizando y que ha garantizado a todas las personas del 60% de los hogares mas
pobres de la poblacién una pensién minima de $82.058 mensuales (a 2014),
denominada Pension Basica Solidaria, PBS, la cual ha significado un aumento de
casi 50% en comparacion con la pension PASIS anterior. Al mismo tiempo, con la
reforma de 2008, el sistema aumento las bajas pensiones contributivas mediante
un Aporte Previsional Solidario, APS que corresponde a una fraccién de la PBS
gue se va reduciendo gradualmente a medida que la pensién va aumentando.

Cuadro N°1. Pilares del Sistema de Pensiones Luego de la Reforma de 2008

Pilar Solidario

Pilar Contributivo

Pilar Voluntario

- Pensién bésica |- Ahorro y | - Ahorro
solidaria de capitalizacion previsional
vejez individual, voluntario (APV)
- Pensién basica trabajadores - Ahorro
solidaria de dependientes e previsional
invalidez independientes voluntario
- Aporte - Afiliado colectivo (APVC)
previsional voluntario - Alternativas
solidario de |- Subsidio a Ila tributarias  para
Programas vejez contratacion y APV y APVC
- Aporte cotizacion de | - Bonificacion por
previsional trabajadores APV y APVC
solidario de jovenes
invalidez - Educacion
- Bono por hijo previsional
nacido vivo - Declaracion y no
pago automatica
- Licitacion de
nuevos afiliados
Administracion | Estado AFP AFP e instituciones

autorizadas

Objetivo

Prevencion de la
pobreza en la
tercera edad o en
caso de invalidez.

Contribuir a un
estandar de vida
adecuado para los
trabajadores que
han concluido su
vida laboral,
procurando que éste
se acerque
razonablemente a
aguél que tenian
durante su vida
activa.

Lograr pension de
reemplazo
adecuada (tope 60
UF).

Anticipar pension y
cubrir lagunas
previsionales.

Financiamiento

Ingresos generales
de la nacién

Ahorro obligatorio
de trabajadores

Ahorro voluntario
afiliados




dependientes Complemento
empleadores
Beneficios

tributarios

Fuente: Elaboracion propia.

Por ende, la reforma transformaba el sistema desde uno meramente privado
basado en la capitalizacion de los ahorros individuales, a uno que coexistiera tanto
aguello como uno de reparto no contributivo. Asi, se fortalecieron los distintos
pilares (Solidario, Contributivo y Voluntario), posibilitando que sea el Estado quien
asuma el riesgo de los mas vulnerables financiandolos a través del pago de
impuestos. En la actualidad, cuatro de cada cinco beneficios que entrega el
Estado en pensiones, via Pilar Solidario, los reciben personas que nunca cotizaron
para jubilacion o son beneficiarios del antiguo sistema de reparto.

Por otra parte, es importante analizar como se desglosan los pagos del Pilar
Solidario. De acuerdo a cifras oficiales, a diciembre de 2014 la mitad de las
prestaciones se entregan a personas que nunca cotizaron en un sistema de
pensiones, que paga el IPS, y que equivalen al 62,3% de los beneficios
mensuales. En cuanto al Aporte Previsional Solidario (449.491 prestaciones), que
complementa las pensiones mas bajas, lo reciben 314.736 pensionados del
antiguo sistema y 134.755 pensionados de AFP. El 49,5% de las pensiones del
antiguo sistema obtienen APS y solo el 24,3% de las pensiones del nuevo lo
reciben. Por ende, que el Estado apoye a los adultos mayores mas necesitados,
es una actitud solidaria de la sociedad con las personas y no con las AFP.

En sintesis, el 49,5% de las pensiones con Aporte Previsional Solidario recaen en
personas atendidas por el IPS y sélo un 24,3% en pensionados de las AFP.

Cuadro N°2. Aportes Previsionales Solidarios a enero de 2013

Pensionados de NUmero de APS Pensionados >
vejezy de vejez 65 aflos que
sobrevivencia > reciben APS
65 afos
IPS 630.058 &P 314.736 49 5%
AFP 555.093 ¢ 134.755 24,3%
Total 1.191.151 449.491 37, 7%

a. Pensiones IPS vejez incluyen antigledad y vejez.
b. Pensiones IPS sobrevivencia incluyen viudez, orfandad y montepio.

c. Pensiones AFP sobrevivencia incluyen 50% de las pensiones de viudez

(151.779)

Fuente: Suceso, 2013




De esta forma, desde la reforma previsional de 2008, el actual sistema de
pensiones puede ser caracterizado como un sistema que combina un Pilar
Solidario, financiado con impuestos generales, con uno de Capitalizacion
Individual financiado con las contribuciones que cada individuo hace a su cuenta
individual, y por tanto, incluye beneficios autofinanciados y subsidiados, por vejez,
invalidez y sobrevivencia.

Cuando ya han transcurridos siete afios de promulgada la reforma de 2008, el
sistema aun continla otorgando pensiones bajas, que promedian $200.000 pesos
aproximadamente, afectando la calidad de vida de un grupo importante de adultos
mayores. Ante esta situacion, es clave cuestionarse el porqué de esta realidad,
cudles son sus causas Yy posibles soluciones, y mas importante aun, si las
propuestas emanadas de la Comision Bravo apuntan al corazon del problema, o si
mas bien se relacionan con elementos opinables y juicios de valor ajenos a la
realidad nacional.

1. DIAGNOSTICO DE LA SITUACION ACTUAL DE ACUERDO A LA COMISION
BRAVO

.A Principales definiciones

El informe de la Comision Bravo presenta un diagnostico un tanto duro sefialando,
a grandes rasgos, que el sistema de pensiones no ha sido capaz de generar los
resultados esperados, pese a las modificaciones contempladas en la reforma de
2008. Las encuestas de opinién publica lo avalan, ya que un 70% de la poblacion
en Chile sostienen que las pensiones que entrega el modelo no alcanzan para
financiar un nivel de vida en consonancia con las expectativas generadas. De
acuerdo al diagnéstico levantado por la Comision, el 50% de las pensiones entre
2007 y 2014 alcanzan valores iguales o inferiores a $82.650, lo que incluiria
también los aportes estatales por concepto de Aporte Previsional Solidario.

Este diagndstico resultaria lapidario para el sistema de pensiones vigente en
nuestro pais, sino fuera por las arbitrariedades que se cometieron en el analisis y
revision de las estadisticas, supuestos y conclusiones alcanzadas por los
Comisionados. A modo de resumen ejecutivo, se remiten los principales
elementos de diagnéstico sobre el sistema de pensiones que llevaron a la
Comisidén a establecer sus propuestas y recomendaciones:

- Bajas tasas de reemplazo: En linea con el bajo monto de pension, se
observa que el 50% de los pensionados tienen una tasa de reemplazo
equivalente, como maximo, al 34% de sus salarios promedios de los ultimos
diez afos, promedio que difiere en gran medida al considerar la situaciéon
de hombres y mujeres. En ambos casos, el nivel de pension se encuentra
muy por debajo del existente en los paises de la OCDE.



El Informe elaborado por la OCDE “Pensions at Glance”, sefiala que la tasa
de reemplazo media para los hombres asciende al 37,7%, lo que sigue
siendo bajo si se compara con el 63% promedio de la Organizacién. Y la
situacion de la mujer es bastante mas perjudicial, con tasas que rondan el
30% para Chile.

Cuadro N°3. Tasas de reemplazo hombres en paises OCDE

Pension age 0.5 1.0 15

0ECD members

Australia 67 88.6 (84.6) 580 (53.4) 459 (40.9)
Austria 65 92.1 91.6 889
Belgium 65 64.2 60.9 491
Canada 67 63.0 429 302
Chile 65 48.7 (45.3) 37.7 (33.1) 38.0 (334)
Czech Republic 68 93.1 63.8 519
Denmark 67 103.2 66.4 57.2
Estonia 65 76.1 59.8 535
Finland 65 66.6 63.5 65.0
France 63 66.9 67.7 62.0
Germany 65 53.4 50.0 49.0
Greece 62 66.8 54.1 524
Hungary 65 89.6 89.6 896
lceland 67 90.5 76.7 763
Ireland 68 70.1 422 325
Isragl 67 (64) 85.7 (77.4) 688 (61.9) 503 (452)
Italy 67 82.2 797 81.6
Japan 65 53.3 404 355
Korea 65 64.3 450 344
Luxembourg 60 9.4 886 83.7
Mexico 65 355 284 (26.2) 28.1 (26.0)
Netherlands 67 101.3 957 94.1
New Zealand 65 80.8 430 304

Fuente: Pensions at Glance 2015

Dificil situacion de la mujer: Este dltimo, es un punto que recalcan
repetidamente los Comisionados, argumentando que la situacion de la
mujer al enfrentar el periodo de jubilacion es bastante complicada. La mitad
de las jubiladas obtienen pensiones iguales o inferiores a los $42.561
mientras que para los hombres dicho valor se sitia en $112.333. La tasa de
reemplazo para la mitad de los pensionados, también varia entre hombres y
mujeres; para los primeros asciende a 60% mientras que para ellas, se
ubican en un 31%.

Proyecciones futuras pesimistas: Advierten también que el escenario actual
no refleja los resultados del sistema adoptado en Chile, puesto que gran
parte de los jubilados hoy, fueron imponentes en parte de su actividad
laboral del sistema previsional de reparto vigente hasta 1980. Por ende, las
proyecciones futuras serian aln mas pesimistas, donde la tasa de
reemplazo proyectada para los afios 2025 y 2035 llegaria a un promedio de
39% y para la mitad de los pensionados no superarian el 37%.

Mala valoracion por parte de la ciudadania: un 70% cree que las pensiones
gue entrega el sistema no alcanzan a financiar un nivel de vida adecuado.
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[.B Causas del diagnostico elaborado por la Comision

Entre las causas que podria explicar este sombrio escenario, en opinién de los
Comisionados destacan:

i. Baja densidad de cotizaciones: El nivel de pensiones obedece en su mayor
parte a la densidad de cotizacion. Del total de ocupados, solo un 69,3%
cotiza regularmente. No obstante, el problema surge ya que la densidad no
supera el 50% para el total de la poblacion afiliada. Como el mismo informe
de la Comision sefala, “la mitad de los hombres tiene una densidad de
cotizacién menor al 47,5% y en el caso de las mujeres, la mitad de ellas
tiene densidades igual o menor al 12,8%”"*.

ii. Baja tasa de cotizacion: Por otra parte, la tasa de cotizacion de 10% de la
renta imponible con que rige hoy el sistema, se encuentra por debajo a la
existente a nivel internacional (19,6% promedio en los paises OCDE) e
incluso menores a las de antiguo sistema de reparto.

Gréafico N°1. Tasa de Cotizacion, Paises OCDE

38,2

Alemania
Austria
Bélgica
Croacia
Espafia

Finlandia
Francia
Grecia
Hungria
Italia
Noruega
Polonia
Portugal
Reino Unido
Rep. Checa
Rumania
Rusia
Suecia
Suiza
Ucrania

Fuente: OCDE

iii. Cambios demograficos: especialmente, el envejecimiento de la poblacion y
el incremento de las expectativas de vida, han repercutido negativamente
en el monto de pension, dado que los mismos ahorros deben financiar una
mayor cantidad de afios de vida pasiva.

Las cifras revelan que estamos viviendo 9 afios mas al momento de jubilar,
en comparacién a los estandares existentes en 1980, lo que significa que el
mismo monto de ahorro acumulado durante la vida laboral, tiene que durar

* Informe pagina 15 del Resumen Ejecutivo de la Comision Asesora Presidencial para el Sistema de
Pensiones.
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mucho mas, hecho que trae sin duda un efecto negativo en el monto de la

pension. Como se observa en el grafico a continuacion, mientras en 1981,

la expectativa de vida de los hombres era de 13,5 afios a la edad de

jubilacion, y la de las mujeres era de 20,2 afos, hoy la expectativa ha

aumentado a 17,5y 25,3 afios, para hombres y mujeres, respectivamente.
Grafico N°2. Aumento en las Expectativas de Vida

25 |7

1s 1P

10 |V

Hombre Mujer

m 1981 m 2013

Fuente: INE

iv. Brecha entre géneros: En cuanto a la disparidad de género, influiria la
mayor cantidad de afios sobre el calculo de las pensiones para la mujer, ya
gue ellas jubilan a los 60 mientras que los hombres lo hacen a los 65.
Ademas, la diferencia entre las tablas de mortalidad entre hombres y
mujeres también perjudican a estas ultimas ya que la esperanza de vida de
la mujer es de 81 afios versus la del hombre que es 76. Por ultimo, la
menor participacion laboral de la mujer también afecta su pension a recibir.

v. Poca competencia: La Comision Bravo sefiala que existe evidencia de baja
competencia en precio entre las AFP, lo que queda confirmado ya que
existe solo un 20% de los cotizantes afiliados actualmente en las AFP que
ganaron la licitacion y el restante 80% sigue pagando comisiones elevadas.

Como resultado de este diagnostico, los comisionados resolvieron circunscribir a
sblo tres las alternativas propuestas para mejorar el sistema de pensiones
nacional:

V. PROPUESTAS

Tras varios meses de trabajo, que comprendieron un esfuerzo conjunto entre
sesiones de trabajo por parte de los comisionados, participacion ciudadana
(audiencias publicas, encuestas y difusion a través de la pagina web), solicitud de
estudios y seminarios internacionales, se redactaron tres propuestas. Ello
constituye el primer paso visible en términos de la modificacion al sistema
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previsional que se intenta realizar. De aqui en adelante, sera tarea de la
presidenta materializar a través de un Proyecto de Ley, la medida que estimen
pertinente.

Las tres propuestas recogen inquietudes diferentes, siendo la A y B las de mayor
similitud. Es importante mencionar que los votos a favor de las medidas se
distribuyeron en 12 votos para la propuesta A, 11 para la B y 1 para la propuesta
mas radical, la C.

Propuesta A: Fue la que obtuvo una mayor cantidad de votos y basicamente
propone ajustar ciertos parametros del sistema mixto que impera actualmente en
el pais como el pilar solidario, el contributivo e igualdad de género principalmente,
constituyéndose como la medida mas moderada.

Propuesta B: Muy cercana en cuanto a votos y proposicién, esta propuesta busca
incrementar la legitimidad del sistema y responder a los principios de la seguridad
social mediante la creacion de un componente de seguro social fundamentado en
la solidaridad entre afiliados asi como entre generaciones.

Propuesta C: Las medidas contenidas fueron las que contaron con una menor
aprobacion. Si bien buscan dar respuesta a las opiniones expresadas en la
participacion ciudadana, la propuesta es bastante radical al intentar adoptar un
sistema de reparto puro.

Cuadro N°4. Propuestas Globales de la Comision Bravo

Propuesta Global
A

Propuesta Global
B

Propuesta Global
C

Aborda el mandato | Transforma el | Sugiere
presidencial actual esquema de | reemplazar el
construyendo a | pensiones sistema actual,

partir de la Reforma
de 2008 por medio
de politicas que se

solidarias en un
seguro social, con
financiamiento

convirtiéndolo en
un esquema de
reparto y asume

refuerzan tripartito. Se | que los afiliados
mutuamente, se | organizara a través | actuales del
introducen de cuentas | sistema de AFP
Objetivo gradualmer_lte y ciuda(_janas _ de | son trc_ansferidos a
estan disefiadas | seguridad social, y | este, junto a sus

para perdurar en el
tiempo, a fin de que
el sistema entregue
mayores pensiones
hoy y pueda, al
mismo tiempo,
mantener sus
promesas a los
futuros

se mantienen tanto
la pension basica
solidaria como la
capitalizacion
individual para los
ingresos mas altos
de
aproximadamente
el 50% de los

contribuciones vy
fondos, a cambio
de una pensién
mejor, definida, de
por vida y no
discriminatoria.
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pensionados trabajadores.

- Aumenta - LaPBSylas
significativamen pensiones muy
te la pension bajas del
solidaria sistema de

- Universaliza su reparto antiguo
cobertura seran

- Introduce una incrementadas
nueva de forma
cotizacion de inmediata en al
2% de cargo del menos un
empleador 100%.
destinada a las - El'monto
cuentas de completo de
capitalizacion - Se universaliza contribucién
individual la cobertura de serd usado

- Creauna AFP la pension como ingreso
estatal béasica solidaria, para pagar las

Propuesta - Nuevas excepto para pensiones
medidas para aquellos de contributivas,
reducir las muy altos sin usar
comisiones ingresos subsidios

- Establece estatales.
mecanismos - Laedadde
para compartir retiro efectiva
las cotizaciones se reduce a
entre parejas sus limites
ano a afo legales.

- Equipara las - Lastasas de
edades legales contribucién no
de jubilacién se aumentan
entre géneros hasta el afio

- Implementa 2035, y luego
tablas de se
mortalidad incrementan a
unisex un 25%

. Con la contribucién | No se requiere de

A través de )

. del 10% impuestos

impuestos y

Financiamiento

establece una
nueva cotizacion de
2% de cargo del
empleador
destinada a un
Fondo Solidario

de todos los
cotizantes, con un
tope de $350 mil,
un 3% a 4% de
incremento en la
cotizacion de cargo
de los empleadores

adicionales, como
se pone fin a los
subsidios
monetarios
directos e
indirectos, se
genera un ahorro
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mas un fiscal anual del
complemento de orden del 1,8% del
aportes fiscales PIB.

Fuente: Elaboracion propia en base a las propuestas de la Comision Bravo

La propuesta C pierde aprobacion y credibilidad al constatar que los resultados
gue hoy otorga el sistema no tienen mucho que ver con el tipo de Sistema, -
publico o privado-, sino mas bien con las caracteristicas demograficas, las
preferencias de los individuos, el mercado laboral, entre otros. Por ende, el migrar
hacia un sistema de reparto, no solucionaria las fallas del sistema laboral y lo
Unico que se lograria seria sobrecargar aun mas al Estado con recursos que hoy
no tiene.

El siguiente apartado, busca profundizar en las tendencias que han seguido los
paises OCDE Yy posicionar a Chile en términos de ciertos indicadores, para de esta
forma poder determinar qué tan bien o mal estamos frente a paises desarrollados.

V. ¢ HACIA DONDE SE ESTAN MOVIENDO LOS PAISES?

No existe una receta Unica en el desarrollo de los sistemas de pensiones. Cada
pais ajusta los propios de acuerdo al contexto especifico, pero sin duda han
entendido que los extremos no dan buenos resultados y un sistema Unicamente
publico puede hacerse insostenible financieramente, mientras que uno sélo
privado puede incurrir en cierta exclusion de los grupos mas vulnerables de la
sociedad. Lo que se esta dando es una mezcla entre planes de contribucién
definida y programas de beneficio definido, publicos y privados, obligatorios y
voluntarios.

V.A Apreciaciones contenidas en “Pensions at Glance 2015”

El ultimo informe “Pensions at Glance 2015” revela sus apreciaciones en materia
de pensiones, sefialando lo siguiente:

1. Las secuelas de la crisis econdmica contintia afectando a los sistemas de
pensiones.

La recuperacion tras la crisis de 2008 se ha mantenido lenta en gran parte de los

paises OCDE vy ello conlleva dos efectos principales. Por un lado las
contribuciones al sistema de pensiones continlan bajas mientras que la presion
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fiscal hace urgente modificaciones a los sistemas, especialmente a los puramente
de reparto. Ademas, la incertidumbre en los mercados y las bajas tasas de interés,
ponen en duda la capacidad de sostenibilidad en los sistemas de contribucion
definida. Estos desafios se agravan al considerar la mayor esperanza de vida, asi
como la mayor porcion de adultos mayores en relacién a la poblacién total.

2. Mayores esfuerzos para mejorar la sostenibilidad financiera de los sistemas
de pensiones.

Cerca de la mitad de los paises OCDE, han realizado medidas para mejorar la
sostenibilidad financiera en los ultimos dos afos; las principales son por medio de
aumentar los impuestos, incrementar la tasa de cotizacion y postergar la edad de
jubilacién, desarrollando incentivos para que los adultos mayores continten en el
mercado laboral.

3. Las pensiones basicas difieren sustancialmente entre los paises en relacion
al disefio y la capacidad para luchar contra la pobreza.

Por ejemplo, la media de las contribuciones para quienes no aportaron durante su
vida laboral, asciende a 22% del salario promedio, con una alta dispersion.
Mientras en Corea o Turquia es de un 6%, en Nueva Zelanda, los aportes se
elevan a 40%.

Por otra parte, en gran parte de los miembros OCDE, los gobiernos realizan
transferencias adicionales para todos quienes hayan cotizado por mas de 20 afios.

4. Ciertos factores afectan el monto de pension de los jubilados.

Un afio sin trabajo, significa una caida de 1% en la pension. Por otra parte, el
retraso en la entrada al mercado laboral en cinco afios, provoca una pérdida de
6% en la pensiéon y el impacto mayor se encuentra en Chile y México, donde esa
cifra alcanza el 15%.

Asimismo, la dedicacion de las mujeres al cuidado de los hijos genera pérdidas
importantes, por ejemplo, si la mujer interrumpe su trabajo por cinco afnos, pierde
un 4% de su pension.

Ademas pone un punto importante sobre la mesa, de lo cual hemos escuchado
durante el dltimo tiempo, esto es, la cada vez mayor porcion de adultos mayores.
En efecto, el porcentaje de este grupo, pasara desde el 8% del total de la
poblacién actual, a un 18% en 2050, como lo muestra el grafico a continuacion. En
los paises OCDE, este porcentaje aumentara desde el 16% actual a un 27% para
2050. Las consecuencias de este importante cambio demografico seran
especialmente negativas para los paises que tienen sistemas de reparto, pues los
hara insostenibles financieramente dado que un menor namero de trabajadores
activos tendra que mantener a un mayor namero de adultos mayores.
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Gréfico N°3. Porcentaje de adultos mayores sobre 65 y 75 como parte del total de
la poblacion

o% Bl World [ OECD weigthed

| -
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Source: United Nations (2013), World Population Prospects: The 2012 Revision and OECD calculations.
StatLink =g http://dx.doi.org/10.1787/888933300213

Entonces, ciertamente los paises estan frente a un tremendo desafio de por un
lado asegurar pensiones minimas, pero por otro, mantener la sostenibilidad
financiera de las arcas fiscales. Esto, ya que tras la crisis financiera, la
recuperacion ha sido bastante lenta y la deuda se mantiene elevada, la que se ha
incrementado desde un promedio de 55% del PIB en 2007 a un 88% en 2014 para
los miembros de la OCDE.

V.B  Resultados entregados por los Sistemas Previsionales

En términos generales y de acuerdo a la publicacién de la OCDE en la materia,
gue simula tasas de reemplazo de largo plazo, muestra que Chile (37,7%) esta por
debajo del promedio OCDE (63%) ubicandose a la cola de la lista solo por encima
de México, el cual posee una tasa de reemplazo de 28,4%. Pero esta simulaciéon
asume un retorno real anual de las inversiones de 3,5%, menos de la mitad de la
rentabilidad histérica en Chile que alcanza 6%.

Grafico N°4. Tasa de reemplazo media por pais
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Source: OECD pension models.
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A pesar de que segun la OCDE nuestro sistema es el que peor tasas de
reemplazo entrega junto a México, existen otros estudios que no evallan
positivamente. La consultora Mercer elabora cada afo su informe “Global Pensién
Index” donde detalla el nivel del sistema de pensiones en 20 paises de todo el
mundo de acuerdo a tres indicadores: idoneidad, sostenibilidad e integridad. Asi,
el indice de idoneidad representa los beneficios que se proporcionan actualmente,
la sostenibilidad tiene su enfoque en el futuro y mide varios indicadores que
pueden influir en la probabilidad de que el sistema actual sea capaz de
proporcionar estos beneficios en el futuro y la integridad considera varios
elementos que influyen en el gobierno y en las operaciones del sistema que
afectan al nivel de confianza que los ciudadanos de cada pais tienen en su
sistema.

Segun estas variables, los paises con mejores sistemas de pensiones son los que
se representan en este grafico (los dltimos datos son de 2014), identificados por
diferentes colores:

Gréafico N°5. Evaluacion Sistemas de Pensiones

e

C AN POLAND

Fuente: Mercer

Nivel A con un indice >80 (rojo): es un sistema de pensiones potente y de primera
clase que otorga excelentes beneficios a los pensionistas y resulta sostenible en el
tiempo con integridad en su operacion. Dentro de este grupo sélo encontramos a
Dinamarca el cual posee un fuerte componente privado.

Niveles B+ y B con indices entre 75-80 y 65-75, respectivamente (verde oscuro y

verde claro): es un sistema que tiene una estructura sélida con muy buenas
caracteristicas, aunque algunas areas se podrian mejorar para eliminar la brecha
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con el nivel A. En este grupo tenemos a Holanda, Finlandia, Australia, Suiza,
Suecia, Canada, Singapur, Chile y Reino Unido.

Nivel C+ y C con indices de 60-65 y 50-60, respectivamente (azul oscuro y azul
claro): se trata de un sistema con algunas ventajas pero con mayores riesgos y
defectos que deben ser atendidos. Sin esas mejoras, la eficacia y sostenibilidad a
largo plazo puede resultar muy cuestionable. Aqui tenemos a Alemania, Irlanda,
EEUU, Polonia, Francia, Brasil, Austria y Sudafrica.

Nivel D con un indice entre 35-50 (amarillo): es un sistema con caracteristicas
deseables, pero muchas debilidades y omisiones que deben ser resueltas. Su
eficacia se encuentra en duda actualmente. Por ultimo, dentro de este grupo
tenemos a México, China, Japén, Corea, India, Indonesia e Italia.

Finalmente, también se debe tener en cuenta que las condiciones econémicas de
Chile en relacion a los paises OCDE no son precisamente favorables. Mientras el
salario promedio por trabajador en nuestro pais asciende a 11 mil délares, el
promedio OCDE es cuatro veces mas.

Lo positivo de nuestro sistema de pensiones, y a lo que se debe gran parte de la
evaluacion de Mercer, es la capacidad de sostenerse financieramente, pues
mientras el gasto publico en pensiones como porcentaje del PIB en la OCDE
asciende al 8%, en Chile solo alcanza el 3%, un aspecto positivo.

Cuadro N°5. Principales indicadores Chile - OCDE

Chile OCDE
Salario promedio por trabajador |CLP (millén) 7,02 24,2
USsD 11.588 40.007
Gasto publico en pensiones % del PIB 3,2 7,9
Esperanza de vida Al nacer 79,8 80
A los 65 afios 19,6 19,3
Poblacién sobre los 65 afios % de poblacién 10,6 16,2

Fuente: Pensions at Glance, 2015
V.C  Tendencias paises OCDE

Entre 2009 y 2013, todos los paises de la OCDE, independiente del tipo de
sistema que poseian, debieron recurrir a reformas de sus pardmetros, debido
principalmente al cambio sustancial que ha sufrido la poblacién durante los ultimos
afios en aspectos no solo demograficos, sino también sociales y econdémicos y
que segun el Informe “Pensions at Glance 2013”, tendran por consecuencia un
aumento del gasto en pensiones de aqui a 40 afios mas.
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En general, se aprecian tres tendencias principales:

1. Reformas de los sistemas publicos encaminados a retrasar la edad de
jubilacion, y se espera que para 2050, las edades de jubilacion de los
paises de la OCDE sea de minimo 67 afos, que tienen por objetivo mejorar
la estabilidad fiscal de los sistemas.

Grafico N°6. Edad de retiro actual y futura para hombres
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Source: See Chapter S, Tables 5.7 and 5.9.

2. Reformas a los sistemas privados: La evidencia sugiere que ciertos paises

europeos (como Hungria o Polonia) han abolido o reducido
significativamente sus sistemas de pensiones privados obligatorios debido
a, entre otras causas, las altas comisiones de administracién y los bajos
rendimientos alcanzados.
Pero por otro lado, paises como Dinamarca y Holanda, que basan sus
sistemas de pensiones en modelos privados, se muestran orgullosos por la
capacidad de haber continuado con retornos positivos tras la crisis
subprime.

3. Se espera que las pensiones privadas desempefien un papel cada vez mas
importante en los ingresos de los pensionados. Este tipo de sistema es
obligatorio o cuasi-obligatorio en 13 paises de la OCDE. En cambio, las
pensiones voluntarias son mas comunes, siendo 20 los paises de la OCDE
gue tienen sistemas de capitalizacion voluntaria en que los empleadores
deciden si tendran o no este tipo de planes para sus empleados. Entre
estos paises destaca Nueva Zelanda el cual ha experimentado un aumento
importante de su cobertura producto de inscripcion automatica.
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Actualmente, la cobertura privada en Nueva Zelanda alcanza el 55%, en
otros como ltalia, el 13,3% y hay varios que han modificado sus sistemas
hacia uno publico-privado como Australia, Alemania, Inglaterra o Estados
Unidos.

Grafico N°7. Cobertura de planes privados en paises seleccionados OCDE
(2009 en % de la poblacién en edad de trabajar)
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Fuente: Pensions at Glance, 2013

En general, las reformas de las ultimas dos décadas han reducido las promesas
de lograr un determinado monto de pensiones producto de los cambios hacia una
mayor esperanza de vida por ejemplo, que implica financiar mas afios con el
mismo monto de recursos. Sin embargo, la mayor parte de los paises ha
desarrollado mecanismos que protegen a los trabajadores de menores salarios por
medio de ciertos beneficios, asegurando una pension minima, como el caso de
Chile.

Las politicas encaminadas a diversificar los riesgos y aumentar los ahorros y
montos de pensién en los paises de la OCDE se pueden resumir en:

Planes de pensiones voluntarias para mejorar las opciones de inversion
para los trabajadores y aumentar la competencia entre los fondos. Canada,
Republica Checa, Polonia y Reino Unido han introducido estos sistemas.

Paises como Canadd, Estonia, Hungria, Israel, México y Polonia, entre
otros, han introducido reglamentos que permiten que los individuos tengan
mayores posibilidades de eleccion sobre la forma en que los ahorros para
su jubilacion se invierten en planes privados. Al mismo tiempo otras
medidas se han introducido con el fin de trasladar a las personas de forma
automatica en inversiones de menor riesgo cuando se acercan a la
jubilacion, una politica recomendada por la OCDE en 2009.
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iii. La relajacion de las restricciones a las opciones de inversion que
promuevan una mayor diversificacion de carteras de los fondos de
pensiones. Chile, Finlandia, Suiza y Turquia han seguido este camino. Chile
y Eslovaquia han legislado a favor de invertir en el extranjero y asi cubrir el
riesgo de impago nacional.

iv.  Desarrollo de acciones para mejorar las tasas de solvencia de los fondos de
pensiones. Canad4, Chile, Estonia e Irlanda tienen normas mas estrictas
sobre la inversion en activos de riesgo con el fin de proteger los planes de
pensiones de forma mas eficaz. En Canada e Irlanda, la intervencion
directa del Estado ha ayudado financieramente a los fondos insolventes de
manera que puedan recuperar las pérdidas en sus valores de activos
causadas por las crisis financieras de los ultimos afios.

V.D Situacion América Latina

En cuanto a América Latina, las transiciones son claras. Chile comienza en 1981
sustituyendo su sistema de reparto por uno de capitalizacion individual para
financiar sus jubilaciones, mientras que una ambiciosa reforma previsional en
2008 introduce un pilar solidario para aumentar la cobertura a los grupos mas
vulnerables. Pero es a partir de los afios noventa cuando la mayor parte de los
paises comienzan a reformar sus sistemas con un objetivo comudn; hacer viables
los sistemas previsionales en poblaciones que envejecian crecientemente y solo
uNoSs Pocos paises mantuvieron sus sistemas publicos de reparto puro.

A modo de ejemplo, y solo por mencionar algunos casos, Perd modifico su
régimen en 1993, Argentina en 1994, Uruguay en 1996, Bolivia y México en 1997,
El Salvador en 1998, Ecuador y Costa Rica en 2001, Republica Dominicana en el
2003 y Panama en el 2005.

Cuadro N°6. Sistemas mixtos en América Latina

Pais hispanoamericano (Afio implementacion) | Institucién de capitalizacién individual Condicién legal del sistema (Unico o mixto)
Chile (1981) Administradoras de Fondos de Pensiones (AFP) Mixto (desde 201:1)1

Perl {1993) Administradoras Privadas de Fondos de Pensiones (AFP) Mixto

Colombia (1994) Administradoras de Fondos de Pensiones y de Cesantia (AFPC o AFP) | Mixto

Uruguay (1996) Administradoras de Fondos de Ahorro Previsional (AFAP) Mixto

El Salvador (1958) Administradoras de Fondos de Pensiones de El Salvador (AFP) (nico

IMéxico (1997) Administradoras de Fondos para el Retiro (AFORE) unico

Costa Rica (2001) Operadoras de Planes de Pensiones Complementarias (OPC) Mixto

Republica Dominicana (2003) Administradoras de Fondos de Pensiones (AFP) (nico

Fuente: Wikipedia
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Asi, se observa que durante las ultimas tres décadas, se han llevado a cabo
reformas estructurales que han privatizado total o parcialmente las pensiones,
sustituyendo los esquemas de prestacion definida, financiacion por reparto y
administracion publica, hacia sistemas privados caracterizados por una cotizaciéon
definida, capitalizacion con cuentas individuales, y administracion privada con
fines de lucro que se combina con pilares solidarios financiados con recursos
publicos. Comenzando con Chile en 1981, 23 paises realizaron alguna
privatizacion de pensiones, once de ellos en América Latina.

Pero los alcances de dichas reformas fueron diversos. Mientras Bolivia, Chile, El
Salvador, México, Republica Dominicana y Uruguay siguieron un modelo que
reemplazoé el sistema publico por uno privado; Argentina, Costa Rica y Panama
adoptaron un modelo mixto de dos pilares combinando una pension abonada por
el pilar pablico y otra por el pilar privado; y Colombia y Pera aplicaron un modelo
paralelo en que los sistemas publico y privado compiten entre si. Nueve paises
mantuvieron sistemas publicos: Brasil, Cuba, Ecuador, Guatemala, Haiti,
Honduras, Nicaragua, Paraguay y Venezuela.

Pero tras la crisis financiera en 2009, salieron a la luz ciertas falencias de los
sistemas puramente privados en cuanto a la incapacidad de ciertos grupos de
poder cotizar (desempleados, informales, etc.) lo que llevé a los gobiernos a
implementar nuevas modificaciones. Entre 2008 y 2010, tres paises
implementaron nuevas medidas a sus sistemas privados con diversos enfoques
pero en todos reforzando el papel del Estado: Chile mantuvo pero mejoré dicho
sistema mientras que Argentina y Bolivia lo cerraron y transfirieron todos sus
fondos y asegurados al sistema publico. Por lo tanto, actualmente hay once paises
con sistemas publicos y nueve con privados.

Por otra parte, la evidencia muestra que la introduccion de los sistemas de
capitalizacion individual permiti6 mejorar la sostenibilidad financiera de los
sistemas de pensiones y reducir los compromisos fiscales con dichos sistemas en
el largo plazo, tras un periodo de aumento de los niveles de endeudamiento.

Los estudios realizados concluyen que hacia 2050, el tamafio del ahorro fiscal que
generan las reformas que crean sistemas de pensiones de capitalizacion
individual, en orden de importancia y en porcentaje del PIB, asciende a:

Cuadro N°7. Ahorro por Sistema Privado de Pensiones

Ao deinicio de
Ahorro operaciones del Tino de
Pais (% del sistema P
N sistema
PIB) capitalizacion
individual
Chile 211 1981 Unico
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Mixto

Uruguay 152 1996 integrado
El .
Salvador 148 1998 Unico
Perd 103 1993 Mixto en.

competenma
México 66 1997 Unico
Colombia 18 1994 Mixto en )

competenma

Fuente: “A Simulation of Social Security Reforms in Latin America: What Has Been
Gained?”,Zviniene y Packard, Banco Mundial, 2004

VI. CONCLUSIONES

Los resultados entregados por el Informe de la OCDE, revelan que el sistema
chileno no esté siendo capaz de entregar pensiones dignas y la tasa de reemplazo
alcanza tan solo el 38%, muy por debajo del 70% sugerido por la Organizacién.

No obstante, para poder tomar medidas adecuadas en el objetivo de revertir esta
situacion, hay que precisar que el nivel de pensiones actual es resultado tanto de
los parametros del modelo, como de las caracteristicas propias del mercado
laboral. Tener las esperanzas en que una migracion de modelo de caracter mixto a
uno meramente de reparto mejorara el nivel de pensiones, seria un grave error.
Esto tendria un efecto directo en la sostenibilidad financiera del pais, que hoy ya
se encuentra en un complejo escenario econdmico y obligaria a continuar
incrementando la deuda.

Es cierto que tanto el esquema publico de reparto como el privado basado en
la capitalizacion individual, traen asociadas falencias que de uno u otro modo,
afectan a la sociedad en su conjunto. Por ende, la tendencia global muestra
una convergencia hacia un sistema mixto, que pueda asegurar una pension
minima digna, pero que se complemente con ahorros en cuentas individuales
de cada trabajador. Solo asi, se ha logrado ajustar a la baja los recursos
publicos para de aquel modo equilibrar las cuentas fiscales, y por otro, proveer
de recursos suficientes a los adultos mayores a fin de mantener la calidad de
vida que poseian previa su salida del mercado laboral.

Esperemos pues, que el Proyecto de Ley que ingrese proximamente al Congreso,
sea capaz de contener medidas orientadas a lograr una mayor pension en los
adultos mayores, sobre todo, porque segun el Servicio Nacional del Adulto Mayor
—Senama-, en seis afios mas, habrd mas adultos mayores que nifios en Chile.
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MINUTA ARGUMENTATIVA

RESUMEN DEL PROYECTO DE LEY:

El proyecto en esencia busca agregar a la Ley que crea y regula el Instituto
Nacional de Derechos Humanos (INDH) una definicion amplia de los actos
constitutivos de violacion a los derechos humanos, de tal manera de que en ésta
definicion se incluya expresamente, ademas de los actos cometidos por agentes
del Estado o particulares al servicio de éste, también a particulares que,
individualmente o asociados, actuen para cometer un acto lesivo bajo pretextos
politicos, ideoldgicos, religiosos, econdmicos o raciales.

La principal motivacion detras de la Mocion, es la falta de objetividad en su actuar
por parte del INDH respecto al conflicto mapuche, denunciando regularmente las
acciones de Carabineros de Chile que considera atentatorias de los DDHH, pero
guardando silencio respecto de actos de tipo terrorista cometidos por individuos u
organizaciones mapuches en contra de otros particulares.

|.- CONCEPTO DE “DERECHOS HUMANOS”.

El proyecto de ley sustenta su razén de ser en la existencia de una concepcion
amplia de lo que debe entenderse por “derecho humano”, de sus sujetos pasivos y
activos, y de los casos en que debe entenderse violentado.

La cuestion relevante, y que ha sido objeto de discusion en la doctrina, es guién
puede violar los derechos humanos o a quién le son exigibles en su respeto v

cumplimiento.

Una primera postura, sefiala que solo el Estado y sus agentes pueden transgredir
estos derechos.

Una segunda posicion al respecto, recoge la opinidn anterior, pero reconoce,
ademas, que el Estado y sus agentes pueden violar los derechos humanos
también por omision, al no evitar que particulares abusen de otras personas, o por
no dar el amparo o proteccion debido a quien recurre a este para defender sus
derechos vulnerados.

Por dltimo, existe la postura que sostiene que los derechos humanos pueden
resultar exigibles no solo al Estado y sus agentes, sino también a los particulares,
ya sea de manera refleja o directa, de manera que estos ultimos también podrian
violarlos.

En esta ultima postura, como sefiala la mocion, los derechos esenciales de la
persona no solo emancipan o dotan al individuo de un area de proteccion vy
autonomia frente al Estado, sino que son principios y valores objetivos que
vinculan al Estado, los particulares y la sociedad en sSu conjunto, como
fundamento de la unidad politica y de la legitimacion del pacto social que se
constituye mediante la Constituciéon adoptada por una comunidad politica

Esta postura tiene sustento en una serie de tratados, declaraciones e instrumentos
legales internacionales vigentes en Chile: La Declaracion Universal de Derechos
Humanos; El Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales;
El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos; EI Convenio sobre igualdad
en la remuneracion (Convenio numero 100 OIT); el Convenio sobre la
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discriminacion (Convenio numero 111 OIT); La Convencién Internacional sobre la
Eliminacion de todas las Formas de Discriminacién Racial; La Convencién contra
la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, entre otros.

[I.- EL TERRORISMO Y LOS DERECHOS HUMANOS.

De acuerdo a nuestra Constitucion, el terrorismo es esencialmente contrario a los
derechos humanos. Y sin embargo, el INDH no ha destinado sus esfuerzos al
estudio de estas materias.

Dentro de las categorias de conductas terroristas reconocidas en la legislacion
internacional esta aquella que se refiere a la violencia politica de caracter
indiscriminado cometida por grupos no gubernamentales.

De esta manera, las conductas terroristas, por esencia, generan un riesgo contra
la vida, integridad o libertad de las personas; afectan a individuos ajenos a los
motivos que se esconden tras la comision del acto y emplean medios crueles e
inhumanos en su comisién. Un ejemplo concreto: la colocacién de bombas en
lugares publicos por grupos con fines politicos o ideol6gicos de naturaleza
clandestina, cuyo fin es victimizar por el miedo a un nimero indeterminado de
personas, tal como sucedi6 en Regidbn Metropolitana contra instituciones
particulares, cuarteles de las fuerzas de Orden y Seguridad, de Gendarmeria y
organismos ligados a la persecucién criminal. Otro caso evidente lo constituye la
violencia en la Araucania.

[ll.- FUNDAMENTOS Y OBJETIVO DEL PROYECTO.
Los objetivos principales del INDH son, entre otros:

i.  sefialar a la atencion del Gobierno las situaciones de violacion de derechos
en el pais, proponer medidas para poner término a la situacion vy,
eventualmente, opinar sobre la reaccion y posicion del Gobierno;

ii. comunicar al Gobierno y a los distintos érganos del Estado, su opinion
respecto de las situaciones relativas a los derechos humanos que ocurran
en cualquier parte del pais;

iii. proponer a los 6rganos del Estado las medidas que estime que deben
adoptarse para favorecer la proteccion y la promocion de los derechos
humanos vy;

iv.  difundir el conocimiento de los derechos humanos, (...).

Al respecto, los autores del proyecto sefalan que el INDH ha sostenido la tesis de
que solo el Estado y sus agentes pueden violar los derechos humanos, por lo que
han concentrado su trabajo de denuncia e investigacion y los recursos gque estos
implican, solo en examinar y llamar la atencion a las conductas de los agentes del
Estado que consideren atentatorias contra la dignidad humana.

De esta manera, los autores de la mocion sefalan que “se ha acusado
especialmente a Carabineros de Chile de actuar de manera violenta contra
estudiantes, manifestantes e integrantes de grupos cercanos a la causa de
reivindicacién de tierras asociada a comunidades mapuches. Alternativamente, su
otro foco de dedicacion han sido las violaciones a los derechos humanos
cometidas por los agentes del Estado durante el periodo comprendido entre
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septiembre de 1973 y marzo de 1990, sin considerar aquellas llevadas a cabo por
particulares.”

En contrapartida, los autores de la mocion exponen que el INDH no ha denunciado
los casos de violaciones a los derechos humanos cometidos por particulares, o
grupos organizados de éstos, como son los actos perpetrados en los uUltimos afios
por grupos violentistas o extremistas. Se mencionan casos concretos en que el
INDH ha guardado silencio:

I.  colocacion de artefactos explosivos en la via publica o en Instituciones de
Orden y Seguridad;

ii. en atentados, tomas, e incendios reiterados sufridos por grupos familiares
(como los Urban);

ii. el desalojo y quema de viviendas (como acontecio con los Seco Fourcade);

iv. la quema de vehiculos y ataques a personas que circulan por las
carreteras;

v. elintento de homicidio mediante una emboscada en contra de un fiscal y su
comitiva de agentes del orden;

vi. con el brutal asesinato del matrimonio Luchsinger Mackay en su domicilio a
través del incendio de su casa. A estos hechos se suman los fallidos
intentos de grupos antisistémicos de quemar vivos o linchar a Carabineros
en servicio.

IV.- Conclusion.

Los actos contrarios a los DDHH cometidos por particulares, o grupos de éstos
deben ser catalogados como absolutamente impermisibles en todo contexto, y
deberian haber sido objeto de andlisis por el Instituto de Derechos Humanos.
Lamentablemente no ha sido el caso.

Existen fundamentos doctrinales, practicos y racionales suficientes para aprobar el
proyecto de ley. Estos fundamentos estan sélidamente enraizados en la doctrina y
en la legislacién internaciones aprobada y ratificada por Chile.

PROYECTO DE LEY

Articulo Unico.- Modifiquese la Ley nimero 20.405 del Instituto Nacional de
Derechos Humanos incorporando a su articulo 2° un nuevo inciso segundo,
pasando el actual inciso segundo a ser el tercero, con el siguiente tenor:

"Constituyen naturalmente actos violatorios a los derechos humanos las
transgresiones a los derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana,
ya sea que las cometan agentes del Estado, particulares al servicio de este o
particulares que, asociados o individualmente, actlien para cometer el acto lesivo
bajo pretextos politicos, ideoldgicos, religiosos, econémicos o raciales. Son actos
violatorios de los derechos humanos todos aquellos que provengan de conductas
terroristas o extremistas, especialmente cuando se llevan a cabo con el fin de
amedrentar, inhibir, maltratar, o terminar con la vida de una o mas personas
determinadas o de un sector o grupo de la sociedad".
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MODIFICACIONES AL MARCO NORMATIVO PARA LA DEFENSA DE LA LIBRE COMPETENCIA.
DISCUSION EN PRIMER TRAMITE DEL PROYECTO DE LEY QUE MODIFICA EL DFL N°1, DEL ANO
2004, DEL MINISTERIO DE ECONOMIA, FOMENTO Y RECONSTRUCCION, QUE FIJA EL TEXTO

REFUNDIDO, COORDINADO Y SISTEMATIZADO DEL DL N°211, QUE FIJA NORMAS PARA LA

DEFENSA DE LA LIBRE COMPETENCIA.
BOLETIN N° 9950-03

l. CONCLUSIONES Y PROPUESTAS.
l.- Introduccioén.

En el mes de marzo del afio 2015, el Gobierno de la Presidenta Mitchell Bachelet,
motivado por el descontento, Ultimamente profundizado y generalizado de los
casos de colusion que han sido visto la luz en los udltimos afos y que han sido
juzgados, no solo por la institucionalidad sino que también -severamente- por la
opinion publica, han dado sustento o bien permitido legitimar la mayoria de las
medidas en defensa de la libre competencia que propone el Ejecutivo con el
presente proyecto de ley, por el cual se modifica el texto refundido de la ley que
fija normas para la defensa de la libre competencia (de aqui entiéndase
indistintamente la legislacion vigente o el DFL N° 1, del afio 2004, del Ministerio de
Economia, Fomento y Reconstruccion, que fija el texto refundido y sistematizado
del Decreto Ley N°211), y por medio del cual se busca perfeccionar la
institucionalidad de defensa de la libre competencia y dotarla de estandares que
permitan conciliar el legitimo intereses de todos los actores que se desempefian
en los mercados, facilitando que entre ellos prime una competencia libre, basada
en los méritos y que maximice los beneficios de competidores y consumidores, por
medio de la prevencion, correccion y sancion adecuada de las conductas
anticompetitivas.

Sin embargo, y si bien existe un consenso mas o menos generalizado de
perfeccionar nuestro marco juridico en materia de libre competencia, no siempre
las medidas que buscan esta legitima defensa y promocion de la libre
competencia tienen un impacto real en los diversos agentes y actores de la
economia, basta sefialar que si hace 5 afios se esperaba inhibir o disuadir a los
agentes de incurrir en practicas anticompetitivas con mayores facultades o
atribuciones para la Fiscalia Nacional Econdmica (de aqui en mas FNE) y con el
aumento de las multas para sancionar estas conductas, hoy constatamos que
dicho propésito no surtio el efecto esperado con las medidas que se adoptaron en
el aflo 2009 por medio de la Ley N° 20.361, lo cual permite asentar la suspicacia -
al menos — de la efectividad de dichas medidas que fueron adoptadas para inhibir
o desincentivar el comportamiento anticompetitivo de los diversos agentes. Ahora,
nuevamente y con similares argumentos, se pretende aumentar las atribuciones
de los 6érganos competentes, las multas y restableciendo la sancién penal para los
casos de colusion. Observandose la ausencia de propuestas que se dirijan a
mejorar la cultura competitiva de los diversos actores del mercado, limitdndose
nuevamente a aumentar facultades, detallar procedimientos y aumentar sanciones
sin detenerse en los elementos que conllevan a incurrir en las préacticas
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anticompetitivas, origen del problema y bajo el entendido que no existen los
mercados perfectos.

Con todo, el presente informe, tiene por objeto desarrollar los fundamentos
y contenidos del proyecto de ley por el cual se busca modificar nuevamente el
marco legal de la defensa de libre competencia en Chile, el cual se encuentra
aprobado en Primer Tramite Constitucional, ad portas de la discusion en particular
gue se desarrollard en el Senado, en su Segundo Tramite, y en el cual se
profundizan los principales ejes de esta iniciativa legal, como las reformas en
materia de colusidn que van destinadas a robustecer las herramientas para
combatir la colusion, la incorporacion de un nuevo régimen de control de
operaciones de concentracibn o fusiones y el perfeccionamiento de las
atribuciones de la institucionalidad y procedimientos vigentes en la ley de la
defensa de la libre competencia.

[I.- ASPECTOS GENERALES DE LA PROTECCION LEGAL DE LA LIBRE COMPETENCIA.

De manera sucinta, se puede observar el “iter” del desarrollo normativo de
la defensa de la libre competencia en nuestro pais, que va desde la incorporacion
del titulo V, de la Ley N° 13.305 en el afio 1959, bajo el Gobierno del Presidente
Jorge Alessandri, basada principalmente en la Ley Sherman de los Estados
Unidos. La que posteriormente, y bajo las modificaciones estructurales de la
economia chilena, fue reemplazada por el Decreto Ley N° 211, del afio 1973, el
gue define la creacion de un sistema de defensa de la competencia propiamente
tal y su propdsito de “promover y defender la libre competencia en los mercados”,
considerando sanciones tanto administrativas como criminales y un sistema
tripartito conformado por las Comisiones Preventivas, a cargo de responder
consultas; la Comision Resolutiva, a cargo de resolver conflictos; y la Fiscalia
Nacional Econdémica, responsable de investigar y fiscalizar el cumplimiento de las
resoluciones que estos organismos dictaban, respectivamente.

Posteriormente, en el afio 1999, se dicta la Ley N° 19.610, que introduce
una serie de modificaciones que buscaban fortalecer las atribuciones, el caracter
técnico e independencia de la FNE, definiéendose como un organismo de caracter
fiscalizador, incrementando las remuneraciones de sus funcionarios, lo que
permitid atraer y mantener profesionales de un nivel técnico a la altura de sus
funciones, profesionalizando su servicio.

Por dltimo, durante los ultimos 15 afios, ha habido dos grandes reformas a
nuestro sistema de la libre competencia, a saber:

a) Ley N° 19.911, del afio 2003, que cre6 el Tribunal de Defensa de la Libre
Competencia y derog6 la pena de prision para ilicitos anticompetitivos; y

b) Ley N° 20.361, del afio 2009, que confirié a la Fiscalia Nacional Econémica
facultades especiales de investigacidn para perseguir la colusion y cred la delacién
compensada. Fue precisamente esta ultima modificacion legal la que permite
desbaratar un cartel de los productores de pollo, que generé pérdidas a los
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consumidores chilenos del orden de US$ 1.500 millones, sin olvidar que fue la
colusion de las farmacias la que permitio que se produjeran estas reformas.

lll.- Fundamentos y propuesta del Ejecutivo.

El Ejecutivo expresa en su Mensaje argumentos extremadamente sucintos
para fundamentar las modificaciones que propone al marco legal de la proteccion
de la libre competencia, sin embargo es posible visibilizar la conviccion de avanzar
y modernizar la legislacién vigente, al manifestar que “no obstante la positiva
evolucion experimentada por nuestro sistema de proteccion de la libre
competencia, la aplicacion préactica de la ley y la experiencia comparada dan
cuenta que Chile requiere efectuar algunos ajustes en su institucionalidad a fin de
prevenir y sancionar adecuadamente las practicas anticompetitivas”, recogiendo a
su vez, las propuestas y cambios legales promovidos por: la Comisién Asesora
Presidencial para la Defensa de la Libre Competencia en su Informe de Comision
del afio 2012 (principalmente el aumento de las multas y las inhabilidades); el
informe de la OCDE, sobre Evaluacion del Régimen de Control de
Concentraciones en Chile del afio 2014; el informe de la OCDE, sobre Estudios de
Mercado del afio 2015; y las mociones parlamentarias correspondiente a los
boletines N° 6.438-03, N°6.439-07, N° 6.442-03, N° 6.454-07, N° 8.088-03 y N°
9.046-03 en cuanto a la tipificacion del delito de colusion.

Desde la Moneda se observa que a 5 afios de la ultima modificacién legal,
se ha generado la necesidad de perfeccionar el sistema para adaptarlo a los mas
altos estandares internacionales en la materia, que son los establecidos en
aquellos paises en que el mercado es el principal asignador de recursos, los
cuales consideran que la unica forma de sostener el crecimiento es fortaleciendo
la libre competencia. En tal sentido, se destaca en los fundamentos del proyecto
que la libre competencia es esencial para el desarrollo de Chile, “dado que
garantiza la existencia de mercados en los cuales impere una competencia
basada en los méritos, que permita que las empresas que ofrezcan bienes y
servicios de mejor calidad, mayor variedad, innovadores y al menor precio
posible”, punto que fue reforzado en el debate por el Ministro de Economia,
Fomento y Turismo, Sr. Luis Céspedes, quien advirti6 que la defensa de la libre
competencia es vital para el desarrollo del pais, ya que lleva a las empresas a
innovar, a generar nuevos productos y mejoras en sus servicios que les permitan
aumentar su participacion en el mercado y asi beneficiar a los consumidores. En
tal sentido sostuvo que cuando hay pocos incentivos para competir, hay también
pocos incentivos para innovar, lo que refleja que en el afio 2013 la inversién de
innovacion y desarrollo en Chile representara el 0,38% del PIB, aun cuando el
promedio de los paises de la OCDE es del 2%, de ahi la importancia de fortalecer
la libre competencia.

Por dltimo, la propuesta del presente proyecto de ley, la cual sera
profundizada en los acapites siguientes, se centra en tres ejes principales o
matrices, a saber:
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a) Robustecimiento de las herramientas para combatir la colusion;

b) Crear un régimen de control de operaciones de concentracion o fusiones;
y

c) Mejoras en la institucionalidad y aspectos orgénicos de la defensa de la
libre competencia.

IV.- Contenido del proyecto de ley.

Los principales ejes del proyecto que orientan el contenido del proyecto, se
centran principalmente en reformas a la colusion (como establecer nuevas
facultades de la FNE, ampliar las sanciones e inhabilidades por colusién,
perfeccionar la delacion compensada), dotar al marco legal de un sistema de
control preventivo de operaciones de concentracion y modificaciones a la
institucionalidad vigente y sus procedimientos, los que pasaremos a analizar con
mayor profundidad a continuacién:

1.- Reformas en materia de colusion.

El Mensaje presidencial sostiene que dado el caracter altamente dafiino que
representa la colusion para la libre competencia, se hace necesario (a pesar de los
avances logrados con la dictacion de la ley N° 20.361, que introdujo
modificaciones dirigidas combatir de forma mas adecuada la colusion) introducir
otras modificaciones que permitan disuadir y sancionar a quienes atentan en
contra de las bases de la economia de mercado, renunciando a competir. En tal
sentido, se propone:

1.1.- Aumentar del monto maximo de las multas (articulo 26, literal c).

Recordemos que la legislacion vigente (entiéndase de aqui en mas DFL
N°1, del afio 2004, del Ministerio de Economia, Fomento y Reconstruccion)
contempla en su articulo 26, inciso segundo, literal ¢), que el TDLC en la dictacion
de su sentencia definitiva puede tomar como medida la aplicacién de multas a
beneficio fiscal hasta una suma equivalente a 30.000 UTA.

A juicio del Ejecutivo, se ha constatado que tras 5 afios de la dictacion de
la ley N° 20.361, que introdujo modificaciones dirigidas a combatir de forma mas
adecuada la colusion, resulta insuficiente el tope méaximo vigente como
herramienta para disuadir la comision de ilicitos anticompetitivos. Con tal objeto,
estos es, establecer multas con fines disuasivos que sean determinantes para los
actores del mercado, se adoptan criterios europeos Yy estadounidenses,
proponiendo aumentar el tope maximo de la multa a una suma equivalente a:

- El doble del beneficio econdmico obtenido como resultado de la infraccion,
Si es que este puede ser claramente determinado por el tribunal; o en caso
contrario (no pueda ser determinado claramente por el tribunal) al 30% del
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valor de las ventas del infractor correspondientes al periodo durante el cual
la infraccidén se haya prolongado.

Esta férmula, contemplada en el proyecto original, cambia por medio de una
indicacion sustitutiva del Ejecutivo, quien introduce la formula finalmente aprobada
en primer tramite, consiste en establecer como tope maximo de la multa “al doble
del beneficio econémico reportado por la infraccién, o hasta por el 30% de
las ventas del infractor correspondientes a la linea de productos y, o
servicios asociada a la infraccién durante el periodo por el cual ésta se haya
extendido.”.

~Se establece ademas, que en el evento de que no sea posible determinar el
beneficio economico obtenido por el infractor ni sus ventas, el Tribunal podra
aplicar multas hasta por una suma equivalente a treinta mil unidades tributarias
anuales.

Por otro lado, se modifican los criterios para la determinacién de las
multas, actualmente la ley vigente considera las siguientes circunstancias: el
beneficio econémico obtenido con motivo de la infraccién, la gravedad de la
conducta, la calidad de reincidente del infractor y, para los efectos de disminuir la
multa, la colaboracién que éste haya prestado a la Fiscalia antes o durante la
investigacion.

Con la modificacion propuesta, se establece para la determinacion de las
multas se consideraran, entre otras, las siguientes circunstancias:

e ¢l beneficic_) econdmico obtenido con motivo de la infraccidn, en caso
gue lo hubiese;

e |a gravedad de la conducta,;

¢ la necesidad de que la sancion sea efectivamente disuasiva,
e la calidad de reincidente;

¢ la capacidad econdmica del infractor; y

e para los efectos de disminuir la multa, la colaboracién que éste haya
prestado a la Fiscalia antes o durante la investigacion.

Como es posible de advertir se incorporan dos nuevas circunstancias para
determinar el monto de la multa, esto es, la necesidad de que la sancién sea
efectivamente disuasiva y la capacidad econdmica del infractor.

1.2.- Prohibicién de contratar a cualquier titulo con 6rganos de la
Administracion del Estado. (Articulo 26, literal d nuevo).

Con el propdsito de establecer sanciones que tengan un efecto disuasivo en
los actores del mercado para coludirse, el gobierno propone la inclusion de una
sancion accesoria o adicional consistente en la prohibicion de contratar, a
cualquier titulo, con 6rganos de la Administracion del Estado hasta por el
plazo de 5 afos contados desde que la sentencia definitiva queda
ejecutoriada. Se plantea de esta forma, que aquellos infractores partes en un
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cartel no puedan beneficiarse de la obtencidon de recursos publicos que nos
pertenecen a todos los chilenos. Quedando el texto del proyecto de ley como
sigue:

“En el caso de las conductas previstas en la letra a) del articulo 3°, podra
imponer, ademas, la prohibicion de contratar a cualquier titulo con 6rganos de la
administracion centralizada o descentralizada del Estado, con organismos
autbnomos o con instituciones, organismos, empresas 0 servicios en los que el
Estado efectle aportes, hasta por el plazo de cinco afios contados desde que la
sentencia definitiva quede ejecutoriada.”

1.3.- Fortalecimiento de la delacién compensada.’

La clemencia o delacién compensada se introdujo en nuestro ordenamiento
juridico con la dictacion de la ley N° 20.361, que incorporo el articulo 39 bis en la
ley de defensa de la libre competencia y prescribe que quien sea parte en una
colusion podra acceder a una excension o reduccion de la multa cuando aporte a
la FNE antecedentes que conduzcan a la acreditacion de dicha conducta y a la
determinacion de los responsables.

El Ejecutivo, sostiene que la delacidbn compensada resulta una herramienta
muy eficaz en el derecho comparado en la lucha contra los carteles, pero que sin
embargo, en nuestro pais no ha tenido los efectos esperados, en gran medida
porque la exencion de sanciones comprende solo las multas y no cubre la
eventual responsabilidad penal que pudiere caber, razoén por la cual proponen
gue el ejecutor de la conducta que primero aporte antecedentes a la FNE pueda
acceder a la exencién de la generalidad de las sanciones que resultan aplicables,
incluyendo las penales, sosteniendo que al eximir al delator de todas las
sanciones aplicables, indirectamente se esta enfrentando con la incertidumbre que
existe hoy respecto de los casos que estan conociendo los tribunales.

En cuanto al resto de los ejecutores de la colusién que comparezcan ante
la FNE, se contempla la posibilidad de que accedan a una reduccién de las
sanciones de acuerdo o segun lo determine la FNE, con el propdsito o fin de
dotar de mayor flexibilidad a la Fiscalia en el otorgamiento del beneficio de
reduccion de multas, eliminando la restriccion vigente dado que la reduccién no
puede superar el 50% de la multa mayor solicitada para los demas ejecutores de
la conducta.

Con todo el proyecto original contemplaba la siguiente redaccion: “El que
ejecute una conducta prevista en la letra a) del articulo 3° podra ser eximido de la
disolucién contemplada en la letra b) del articulo 26, obtener una exencién o
reduccion de la multa contemplada en la letra c) del precitado articulo y/o acceder
a una exencion o reduccion de la prohibicion contemplada en la letra d) del mismo
articulo, en su caso, cuando aporte a la Fiscalia Nacional Econdmica

5 . . . . .

Los primeros antecedentes que se tienen de los programas de inmunidad o clemencia frente a conductas
anticompetitivas se encuentran en la legislacion norteamericana, quien fue el primer pais en implementarlo en
el afio 1978, permitiendo de esta forma a las empresas coludidas confesar su participacién en la colusion.
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antecedentes que conduzcan a la acreditacion de dicha conducta y a la
determinacién de los responsables”

Durante el trascurso del debate parlamentario en primer tramite, el Ejecutivo
introduce una Indicacion a este articulo por la cual reemplaza la frase “El que
ejecute...” por “El que intervenga...” con el propésito de ampliar o extender los
beneficios de la delacion compensada a mas de una persona, incentivando la
entrega de antecedentes no solo a quienes den ejecucidbn a conductas
anticompetitivas, sino que también y en general a quienes intervengan de esta.

A su vez, por medio de indicacién del Ejecutivo, se modifica el requisito
contemplado en el numeral 2, del inciso segundo, del articulo 39 bis, para obtener
el beneficio de la delacion compensada, el cual consiste — actualmente - en la
obligacion de confidencialidad o de abstenerse de divulgar el beneficio sino hasta
gue la FNE haya formulado el requerimiento u ordene archivar los antecedentes
de la solicitud. Aprobandose esta indicacién, la modificacién establece la facultad
de la FNE de autorizar expresamente su divulgacion, quedando como sigue: “2.
Abstenerse de divulgar la solicitud de estos beneficios hasta que la Fiscalia haya
formulado el requerimiento u ordene archivar los antecedentes de la solicitud,
salvo que la Fiscalia autorice expresamente su divulgacion, y...”

1.4.- Eliminacion de la exigencia de que el acuerdo o la practica
concertada confieran “poder de mercado” para sancionar ilicitos de colusiéon
y ajustes del tipo infraccional de colusiéon a las hipétesis de los “carteles
duros”. (Articulo 3, literal a)

La legislacion vigente, prescribe en el inciso segundo del articulo 3, que se
consideran como hechos o actos o convenciones que impiden, restringen o
entorpecen la libre competencia, o que tienden a producir dichos efectos [...] letra
a) Los acuerdos expresos o0 tacitos entre los competidores, o las practicas
concertadas entre ellos, que les confieran poder de mercado... El ejecutivo
sostiene respecto del articulo precitado que esta exigencia es inédita en el
derecho comparado, dado que este ha establecido para el caso de los
denominaos carteles duros, que resulta suficiente que el acuerdo entre
competidores sea declarado como anticompetitivo, sin necesidad que se realice un
analisis completo del mercado, ni su efecto competitivo. Razén por la cual se
propuso eliminar esta exigencia, dado que su derogacién genera ventajas para el
sistema de la libre competencia, ya que por una parte se ahorra en los costos de
probar que la colusion tiene la aptitud de atentar contra la libre competencia y por
la otra se envia una sefial clara a los agentes econémicos.

Posteriormente, el Ejecutivo formulo en la discusion particular una
indicacion para modificar la propuesta original del proyecto, reemplazando el literal
a) del articulo 3 por el siguiente:

“‘a) Los acuerdos o practicas concertadas que involucren a competidores entre si,
y que consistan en fijar precios de venta o de compra, limitar la produccion,
asignarse zonas o cuotas de mercado o afectar el resultado de procesos de
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licitacion, asi como los acuerdos o préacticas concertadas que, confiriéndoles
poder de mercado a los competidores, consistan en determinar condiciones de
comercializacion o excluir a actuales o potenciales competidores.”.

De esta manera, la nueva letra a) repone el elemento eliminado en el texto
original, a fin de no excluir casos distintos a los carteles duros, persistiendo en
sancionar las practicas y acuerdos colusorios, por el solo hecho de concertarse a
fijar precios, limitar la produccion o asignarse zonas o cuotas de mercado, la cual
es considerada una conducta manifiestamente anticompetitiva.

1.5.- Criminalizaciéon de la colusion.

Actualmente nuestra legislacion en materia de defensa de la libre
competencia no establece sancidn de caracter penal alguna respecto de quienes
atentaren contra ella. Recordemos que nuestro sistema juridico contemplo por
primera vez una tipificacion especial en el titulo V, de la Ley N°13.305, del afio
1959, que establecia “normas para fomentar la libre competencia industrial y
comercial’, y en el cual el articulo 173 castigaba, con la pena de presidio menor
en cualquiera de sus grados y multa, “todo acto o convencion que tienda a impedir
la libre competencia dentro del pais, sea mediante convenios de fijacion de precios
o reparto de cuotas de produccion, transporte o de distribucion de zonas de
mercado; sea mediante acuerdos, negociaciones 0 asociaciones para obtener
reducciones o0 paralizaciones de produccion; 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 configuracion resulto una gran novedad en
nuestro sistema juridico, por cuanto los convenios de precios no eran delito en
conformidad con los articulos 285 y 473 del Cddigo Penal, si no habia de por
medio una maquinacion dolosa (fraude) que hiciera recaer en otro engafio o error,
y singular dado que hasta esa fecha no existia una regulacion de esta materia y el
consentimiento de los afectados no jugaba un rol en su configuracion,
considerandose como ilegitimo el derecho a la libre contratacion, cuando se utiliza
para impedir la libre competencia.®

Esta sancion, fue derogada posteriormente en el afio 2003 por la Ley N°
19.911, en cuyo fundamento se sostuvo la nula aplicabilidad practica de esta
sancion, la falta de especificacion de las conductas anticompetitivas a la luz de las
garantia del articulo 19 N° 3 art. de la Constitucién y el nulo efecto disuasivo de
conductas anticompetitivas — esperado- a través de su criminalizacién ’

El Ejecutivo, a través de su mensaje, sostiene que a mas de 10 afios desde
la derogacion, antes mencionada, es posible constatar la necesidad y legitimidad
de volver a criminalizar conductas anticompetitivas, esta vez, Unicamente limitado
a la colusion y particularmente para aquellos casos denominados como “carteles
duros”. Para ello, sostienen que este tipo de conductas son manifiestamente

® MATUS, Jean Pierre. “Acerca de la actual falta de punibilidad en Chile de los acuerdos de precios.” Politica
Criminal Vol.7, N°14 (diciembre 2012), art.3, pp. 318-356.
" Biblioteca del Congreso Nacional, Historia de la Ley N° 19.911, en Mensaje Presidencial,
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anticompetitivas y son los Unicos comportamientos, que en derecho de la
competencia, “en los que es posible generar una convicciéon mas alla de toda duda
razonable en cuanto a que se cometié el hecho punible objeto de la acusacién y
en el que correspondid al acusado una participacion culpable y penada por ley”.
Con ello ademéas buscan contrarrestar y deslegitimar los fundamentos que se
tuvieron para derogar la norma anterior, especificamente, al dar cumplimiento a
los estandares contemplados en el articulo 19 N°3, de la Constitucion y la
magnitud del dafio que estas conductas causan efectivamente a los
consumidores, ya que no solo generan efectos patrimoniales adversos de inmensa
magnitud para las victimas, sino que defraudarian la confianza que las personas
tienen de la economia de libre mercado. Elementos que, junto con los
antecedentes de propuestas legislativas anteriores y del derecho comparado,
justificarian su imposicion, mas si existen conductas que tienen una significacion
econdémica Yy disvalor social menores que los carteles duros y aun asi resultan
tipificadas y sancionadas como delitos penales.

Para tal efecto, el proyecto propone introducir los articulos 286 bis a 286
guater nuevos en el Cédigo Penal.

En el articulo 286 bis, se tipificaria el delito de colusion, abarcando
exclusivamente la figura de los carteles duros, en los siguientes términos:

“Art. 286 bis.- Sera castigado con la pena de reclusion mayor en su grado
minimo (5 afios y un dia a 10 afios) quien celebre, implemente, ejecute u
organice acuerdos, convenciones, contratos o convenios que involucren a dos o
mas competidores entre si, persiguiendo cualquiera de los propdsitos siguientes:

1°. Fijar el precio al que sean ofrecidos o demandados bienes o servicios en uno o
mas mercados.

2°. Limitar la produccion o provision de bienes o servicios.
3°. Dividir, asignar o repartir zonas o cuotas de un mercado de bienes o servicios.

4°, Afectar el resultado de licitaciones publicas o privadas convocadas por érganos
de la administracion del Estado, por empresas publicas creadas por ley, por
empresas en las que el Estado tenga participacion o en las que el Estado haya
aportado subvenciones o fondos publicos destinados a la adquisicion del objeto de
la licitacion.

La pena establecida en el inciso anterior llevara siempre consigo la pena
de inhabilitacién absoluta para desempefiar cargos u oficios publicos,
cargos de director o gerente en empresas del Estado, cargos de director o
gerente en sociedades andnimas abiertas, asi como cualquier cargo directivo en
asociaciones o colegios profesionales, por un plazo de cinco afios contados desde
que la sentencia definitiva quedare ejecutoriada.”
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El objeto que busca el Gobierno, es generar una disuasion efectiva,
impidiendo que los responsables de estas conductas puedan acceder a salidas
alternativas en el procedimiento o a penas sustitutivas a la privacion de libertad.

Durante la discusion del presente articulo se cambié el concepto de
“reclusion” por “presidio” ampliando la sancion, a propuesta del Diputado Sr.
Chahin, al considerar que los condenados por colusién queden sujetos a los
trabajos prescritos por los reglamentos carcelarios, haciendo presente “que la
Comisién de Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamento estd votando el
proyecto denominado "agenda corta contra la delincuencia”, en el cual se
sancionan justamente con presidio los delitos contra la propiedad privada; v,
siendo la colusion un delito econémico que afecta en su patrimonio a muchas mas
personas, eximir a los culpables de cumplir trabajos intra-penitenciarios le parece
un privilegio incomprensible”. Recomendacion que finalmente fue aprobada en
primer tramite.

A su vez, durante la discusion particular se incorporan un inciso segundo
nuevo, por el cual se establece una figura agravada de colusién cuando se trate
de bienes y servicios de primera necesidad, y un inciso final nuevo, por el cual
se establece el cumplimiento efectivo de la pena, quedando el articulo como sigue:

“Art. 286 bis. Sera castigado con la pena de presidio mayor en su grado
minimo quien celebre, implemente, ejecute u organice acuerdos, convenciones,
contratos o convenios que involucren a dos o mas competidores entre si,
persiguiendo cualquiera de los propadsitos siguientes:

1°. Fijar el precio al que sean ofrecidos o demandados bienes o servicios en uno o
mas mercados.

2°. Limitar la produccion o provision de bienes o servicios.
3°. Dividir, asignar o repartir zonas o cuotas de un mercado de bienes 0 servicios.

4°, Afectar el resultado de licitaciones publicas o privadas convocadas por
organos de la administracion del Estado, por empresas publicas creadas por ley,
por empresas en las que el Estado tenga participacion o en las que el Estado
haya aportado subvenciones o fondos publicos destinados a la adquisicién del
objeto de la licitacion.

Cuando las conductas sefaladas en el inciso anterior recayeren sobre
bienes y servicios de primera necesidad, se aplicard el maximum de la pena
sefialada.

La pena establecida en el inciso primero llevara siempre consigo la de
inhabilitaciébn absoluta para desempefiar cargos u oficios publicos, cargos de
director o gerente en empresas del Estado, cargos de director o gerente en
sociedades andnimas abiertas, asi como cualquier cargo directivo en asociaciones
gremiales, empresariales o de consumidores, partidos politicos o colegios
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profesionales, por un plazo de cinco afios contados desde que la sentencia
definitiva quede ejecutoriada.

Respecto del delito previsto en este articulo sera aplicable lo dispuesto en
la ley N°18.216, conforme a las reglas generales. Sin embargo, la ejecucion de la
respectiva pena sustitutiva quedara en suspenso por un afio, tiempo durante el
cual el condenado debera cumplir en forma efectiva la pena privativa de libertad a
la que fuere sentenciado.”

En cuanto al nuevo articulo 286 ter del Codigo Penal, se establece la
exencién de responsabilidad penal para quien utilice la figura de la delacién
compensada y acceda a los beneficios contemplados en el articulo 39 bis de la ley
de la defensa de la libre competencia, configurandose un poderoso incentivo para
aguellos que viéndose involucrados en casos de colusién comparezcan a la FNE y
aporten antecedentes que permitan acreditar la colusién. Asi, el texto aprobado el
primer tramite es el que sigue:

“Art. 286 ter. Estar4 exento de responsabilidad criminal por los delitos
establecidos en los articulos 285 y 286 bis, el que primero hubiere aportado
antecedentes a la Fiscalia Nacional Econémica y accedido asi a los beneficios
establecidos en el inciso tercero del articulo 39 bis del decreto ley N°211, de 1973,
cuyo texto refundido, coordinado y sistematizado fue fijado por el decreto con
fuerza de ley N°1, de 2004, del Ministerio de Economia, Fomento vy
Reconstruccion.”

Por ultimo, el articulo 286 quater propuesto, regula el ejercicio de la accién
penal, estableciendo la facultad exclusiva de iniciar la investigaciéon por medio de
guerella de la FNE, para investigar los hechos constitutivos del delito de colusién
analizado en los articulos anteriores. Es decir, a la FNE le corresponde
exclusivamente el ejercicio de la accion penal tratdndose del delito de colusion, la
cual podra poner en movimiento por medio de querella penal, segun el texto
aprobado que establece:

“‘Art. 286 quater. Las investigaciones de hechos constitutivos del delito
establecido en el articulo 286 bis so6lo podran ser iniciadas por querella de la
Fiscalia Nacional Econ6mica. Una vez iniciada la investigacion, las victimas
podran ejercer sus derechos como guerellante, de conformidad al Cédigo Procesal
Penal.”

2.- Control preventivo y obligatorio de fusiones u operaciones de
concentracion.

El segundo eje del presente proyecto estd destinado a dotar a nuestro
ordenamiento juridico de un sistema de control preventivo y obligatorio de fusiones
u operaciones de concentracion, para los efectos de determinar la licitud de estas
operaciones, analizando los riesgos anticompetitivos que la operacion pudiere
generar, y que puedan afectar a los consumidores y competidores, en especial
aquellos de menor tamafo. Por cuanto lo que se propone es incorporar un sistema
de control de fusiones que otorgue garantias a todos los actores involucrados,
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resolviendo en forma trasparente y predecible los casos y trasmita seguridad
juridica a quienes lleven importantes proyectos de negocios.

2.1.-Inclusién de un régimen especifico de control de operaciones de
concentracion en la Ley de Defensa de la Libre Competencia.

Segun se comento, y ante la ausencia en nuestro ordenamiento juridico de
un régimen especifico para controlar las operaciones de fusién o concentracion, se
propone establecer un control que dé cuenta de los estandares de proteccion de la
libre competencia y el desenvolvimiento eficiente de los negocios.

2.2.- Definicion de las operaciones sujetas al control de operaciones
de concentracion e incorporacion de un sistema de notificacion de dichas
operaciones.

En primer término, se define que operaciones estaran sujetas a los
controles preventivos y por lo tanto obligados a notificar dicha operacion a la FNE.
Asi se entiende por operacién de concentracién, segun el articulo 47 - del texto
aprobado en primer tramite - “todo hecho, acto o convencion, o conjunto de ellos,
gue tenga por efecto que dos o mas agentes econdmicos previamente
independientes entre si dejen de serlo, en cualquier ambito de sus actividades”.

A su vez “Deberan notificarse a la Fiscalia Nacional Econémica en forma
previa a su perfeccionamiento las operaciones de concentracion que,
cumpliendo con los requisitos establecidos en el articulo 48, involucren a
dos 0 mas agentes econémicos que, no formando parte de un mismo grupo
empresarial:

a) Se fusionen, cualquiera que sea la forma de organizacién societaria de las
entidades que se fusionan o de la entidad resultante de la misma;

b) Uno o mas de ellos adquiera, directa o indirectamente, derechos que le
permitan, en forma individual o conjunta, influir decisivamente en la administracion
de otro;

c) Se asocien bajo cualquier modalidad para conformar un agente econdémico
independiente, distinto de ellas, que desempefie sus funciones de forma
permanente; o

d) Uno o mas de ellos adquiera el control sobre los activos de otro, a cualquier
titulo.

Por otro lado, en el inciso final del presente articulo se define (para los
efectos de lo dispuesto en este Titulo) que se debe entender por agente
econémico, como

“.. toda entidad, o parte de ella, cualquiera que sea su forma de organizacion
juridica o aun cuando carezca de ella, que demande u ofrezca productos o
servicios. Se considerara asimismo como un agente econdmico al conjunto de
activos tangibles o intangibles, o ambos, que permitan ofrecer o demandar bienes
0 servicios.”
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Operaciones gue deben notificarse a la FNE.

Se establece en el articulo 48, la obligacion de notificar a la FNE las
operaciones que cumplan con los siguientes requisitos copulativos:

a) Que la suma de las ventas en Chile de los agentes econdmicos que proyectan
concentrarse haya alcanzado, durante el ejercicio anterior a aquel en que se
verifica la notificacion, montos iguales o superiores al umbral establecido mediante
reglamento dictado por el Ministerio de Economia, Fomento y Turismo.

b) Que en Chile, por separado, al menos dos de los agentes econdmicos que
proyectan concentrarse hayan generado ventas, durante el ejercicio anterior a
aguel en que se verifica la notificacién, por montos iguales o superiores al umbral
establecido mediante reglamento dictado por el Ministerio de Economia, Fomento
y Turismo.

Acto seguido, se dispone como se deben calcular las ventas para los
efectos de lo anteriormente dispuesto, estableciendo que :

i. Tratdndose de las hipétesis contempladas en las letras a) y c¢) del articulo 47, se
sumaran las ventas en Chile de los agentes econdmicos que se fusionan o que se
asocian, y las de sus respectivos grupos empresariales.

ii. Tratandose de la hipotesis contemplada en la letra b) del articulo 47, se
sumaran las ventas en Chile del agente econémico que adquiere la influencia
decisiva, las de todo su grupo empresarial y las del o los agentes econémicos
adquiridos.

iii. TratAndose de la hipétesis contemplada en la letra d) del articulo 47, se
sumaran las ventas e Chile del o los agentes econémicos adquirentes, las de sus
respectivos grupos empresariales, y aquellas generadas con los activos
adquiridos.

Para efectos de lo establecido en este articulo, se deduciran de las ventas
los impuestos, las ventas que hayan tenido lugar entre agentes de un mismo
grupo empresarial, aquellas que no provengan de la explotacién del giro habitual
del o los agentes economicos considerados, y las demas que sefiale el
reglamento, en la forma que en él se determinen.

A su vez se obliga a practicar la notificacion a la FNE a los agentes
econdémicos que hayan tomado parte en la operacion de concentracion.
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Que se debe notificar

Se establece en el proyecto que en la notificacion deberan acompafarse:

¢ los antecedentes necesarios para identificar la operacion de que se
trata y a los agentes econdmicos que toman parte en la misma y su
grupo empresarial,

e los antecedentes que permitan evaluar preliminarmente los
eventuales riesgos que la operacion notificada pudiere significar para
la libre competencia;

¢ la declaracion de las partes en la que indiqguen que, de buena fe,
pretenden llevar a cabo la operacion que se notifica, y

¢ |os demas antecedentes que detalle el reglamento.

A su vez, quienes notifiguen la operacibn deberan poner en
conocimiento de la Fiscalia Nacional Econémica los hechos, actos o convenciones
gue modifiquen en cualquier forma los antecedentes, estimaciones, proyecciones
0 conclusiones que hubieren proporcionado, tan pronto como tales hechos, actos
0 convenciones lleguen a su conocimiento. En caso que la modificacion que los
notificantes pongan en conocimiento de la Fiscalia Nacional Econdmica resulte
significativa, el Fiscal Nacional Econdmico dictara una resolucion declarando lo
anterior, a partir de la cual los plazos del procedimiento comenzaran a
contabilizarse como si se tratare de una nueva notificacion.

2.3.- Procedimiento para el analisis de las operaciones de
concentracion (articulo 50).

Para los efectos de dar curso a la revision de las operaciones de
concentracion se establece un procedimiento de caracter eficiente, trasparente,
previsible y colaborativo, el cual consta de dos fases:

2.3.1.- Andlisis de mérito, una vez recibida la notificacion. El Fiscal Nacional
Econdmico contara con 10 dias para determinar si se trata de una notificacion
completa, entendiéndose por tal aquella que cumpla con todos los requisitos que
para practicarla establezcan esta ley y su reglamento.

a) Tratdndose de una notificacién completa, el Fiscal Nacional Econémico
ordenard el inicio de la investigacion y comunicara la resolucién al notificante. Si el
Fiscal no hubiere efectuado dicha comunicacion dentro del plazo establecido en el
inciso anterior, la investigacion se entenderd iniciada, de pleno derecho, el dia del
vencimiento del plazo.

b) Tratdndose de una notificacién incompleta, el Fiscal Nacional Econémico
comunicara dicha circunstancia al notificante dentro del plazo establecido en el
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inciso segundo. La comunicaciéon identificard los errores u omisiones de la
notificacion. El notificante contara con diez dias para subsanar los errores u
omisiones identificados por el Fiscal en su comunicacion. Si el notificante no
subsanare los errores u omisiones dentro del plazo establecido, o si solo lo hiciere
parcialmente, la notificacibn se tendr4 por no presentada. Si los errores y
omisiones fueren subsanados en tiempo y forma, se procedera de acuerdo a lo
establecido en el inciso tercero de este articulo.

Termino de |la etapa de revision.

Dentro de los 30 dias siguientes a la fecha en que se haya dictado la
resolucion de inicio del procedimiento, el Fiscal Nacional Econdmico deberé:

a) Aprobar la operacion notificada en forma pura y simple, si es que llegare a la
conviccion que la operacién no resulta apta para reducir sustancialmente la
competencia;

b) Aprobar la operacion notificada, a condicion de que se dé cumplimiento a las
medidas ofrecidas por el notificante, si es que llegare a la conviccion de que,
sujetandose la operacion a tales medidas, no resulta apta para reducir
sustancialmente la competencia, o

2.3.2.- Investigacion de la operacion Art. 54.

Esta tendra lugar, cuando la FNE decide la investigacion hasta por un
maximo de noventa dias adicionales, mediante resolucion fundada, cuando
estime que la operacion notificada, de perfeccionarse en forma puray simple
0 sujeta a las medidas ofrecidas por el notificante, en su caso, puede reducir
sustancialmente la competencia.

Valor del silencio positivo administrativo. Cumplido el plazo establecido
sin que el Fiscal Nacional Economico hubiere tomado alguna de las tres
decisiones sefialadas, se entenderd que ha aprobado la operacion de que se
trata. La autorizacion se considerara en los términos ofrecidos por el notificante,
incluyendo las medidas gue éste hubiere propuesto.

Recurso de revision especial. En contra de la resolucion del FNE, que
prohiba una operacién, el notificante podra promover ante el TDLC, dentro del
plazo de 10 dias, contados desde la notificacion de la resolucién, un recurso de
revision especial, fundado. En contra de la sentencia del TDLC, no procedera
recurso alguno.

2.4.- Adopcion de un estandar sustantivo en virtud del cual las
operaciones de concentracion de concentracidén seran analizadas.

Se propone un estandar sustantivo para resolver acerca de la operacion,
consistente en “la reduccion sustancial de la competencia”, con la cual deberan
operar tanto la FNE, como el TDLC.

42



2.5.- Herramientas y sanciones adecuadas para garantizar la eficacia
del régimen de control de operaciones de concentracion (art. 3 bis).

El proyecto propone incorporar herramientas que permitan controlar las
operaciones de concentracion para garantizar la eficacia del régimen que se
propone. Para ello contemplan la posibilidad de aplicarse las medidas del articulo
26 de la Ley de la defensa de la libre competencia, a quienes:

a) Infrinjan el deber de notificacién que establece el articulo 48.

b) Contravengan el deber de no perfeccionar una operacién de concentracion
notificada a la Fiscalia Nacional EconOmica y que se encuentre suspendida de
acuerdo con lo establecido en el articulo 49.

c) Incumplan las medidas con que se haya aprobado una operacion de
concentracion, al tenor de lo dispuesto en los articulos 54, 57 o 31 bis, segun sea
el caso.

d) Perfeccionen una operacién de concentracién en contra de lo dispuesto en la
resolucion o sentencia que haya prohibido dicha operacion, de conformidad a lo
establecido en los articulos 57 o 31 bis, segun corresponda.

e) Notifiguen una operacion de concentracién, de conformidad al Titulo IV,
entregando informacién falsa.”.

3.- Herramientas para evaluar la competencia en los mercados y solucionar
fallas de mercado o fallas regulatorias.

El Ejecutivo evidencia la necesidad de que la FNE cuente con mayores
atribuciones que le permitan cumplir de forma mas acertada con sus funciones,
para lo cual propone las siguientes modificaciones.

3.1.- Facultad de la FNE para realizar estudios sobre evolucion
competitiva de los mercados.

Dado que en la actualidad la FNE no puede llevar a cabo estudios que
permitan conocer cdmo han evolucionado la competitividad de los mercados, le
resulta complejo adoptar medidas para solucionar contingencias que afecten a los
mercados, tipicamente fallas de mercado, fallas regulatorias, en las que las
causas no se deben necesariamente a una conducta anticompetitiva que sea
necesario sancionar. Por estas razones, se pretende dotar a la FNE de esta
facultad, contribuyendo a mejorar politicas publicas que introduzcan mayor
competencia en los mercados.

3.2.- Traspaso de facultades de efectuar recomendaciones de
modificacién normativa desde el TDLC a la FNE.

Se propone trasladar facultades que hoy se encuentran radicadas en el
TDLC a la FNE, particularmente la facultad de proponer al Pdte. De la Republica la
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modificacion, derogacion, de preceptos legales o reglamentarios cuando sea
necesario para fomentar la competencia o regular el ejercicio de determinadas
actividades econOmicas que se presenten en condiciones no competitivas.

4.- Aplicacién de acciones y procedimiento especial para la protecciéon de
intereses colectivos o difusos de los consumidores, para reclamar
indemnizaciones de perjuicios con motivo de infracciones a la libre
competencia.

El Ejecutivo propone, para garantizar adecuadamente la posibilidad de que
casos de infracciones a la libre competencia y en que se vean los consumidores
afectados puedan ser efectivamente indemnizados de los perjuicios que les
pudieran causar estos hechos, se establezca la posibilidad de aplicar las acciones
y procedimiento para la proteccion de intereses colectivos o difusos de los
consumidores, regulados en la ley N°19.496, pudiendo interponerse demandas
civiles respectivas ante los tribunales competentes.

Configurdndose tal derecho, en el inciso segundo, nuevo del articulo 51 de
la N°19.496, como sigue:

“No obstante lo dispuesto en el articulo 30 del decreto ley N°211, de 1973, cuyo
texto refundido, coordinado y sistematizado fue fijado por el decreto con fuerza de
ley N°1, de 2004, del Ministerio de Economia, Fomento y Reconstruccion, y sin
perjuicio de las acciones individuales que procedan, la accion de indemnizacion
de perjuicios que se ejerza ante el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia
con ocasion de infracciones a dicho cuerpo normativo declaradas por una
sentencia definitiva ejecutoriada, podra tramitarse por el procedimiento
establecido en este parrafo, cuando se vea afectado el interés colectivo o
difuso de los consumidores. No sera necesario que los legitimados activos
seflalados en el numeral 1 del inciso siguiente se hayan hecho parte en el
procedimiento que dio lugar a la sentencia condenatoria.”.

5.- Sanciones para quienes entorpezcan las investigaciones de la FNE.

Actualmente no existe en la legislacion vigente sanciones que permitan
castigar o sancionar a quienes entorpezcan las investigaciones de la FNE, eso si,
se contempla la posibilidad en el art. 42 de solicitar apremio de arresto. El
Ejecutivo sostiene que esta falta de sanciones ha llevado a que los investigados
actuen con frecuencia de forma estratégica, dificultando la labor de la FNE y
convirtiendo en ineficientes los procedimientos de investigacién. Para pesquisar
estas practicas, se propone:

a) Quienes oculten informacién que les haya sido solicitada o proporcionen
culpablemente informacion falsa en el contexto de una investigacion seguida de
conformidad a esta ley incurriran en la pena de presidio menor en sus grados
minimo a medio. Para la aplicacion de dichas penas, el Fiscal Nacional
Econdmico remitird los antecedentes respectivos al Ministerio Publico. Esta
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comunicacién tendra el caracter de denuncia para los efectos del articulo 53 del
Caddigo Procesal Penal.

b) Quienes estén obligados a dar respuesta a las solicitudes de informacion
efectuadas por el Fiscal Nacional Economico e injustificadamente no respondan o
respondan sélo parcialmente, seran sancionados con una multa a beneficio
fiscal de una unidad tributaria mensual a una unidad tributaria anual, ademas
de una multa de cero coma dos unidades tributarias mensuales por cada dia de
atraso, de conformidad con el procedimiento establecido en el articulo 39 ter, sin
perjuicio de lo dispuesto en el inciso primero del articulo 42;”.

c) Quienes injustificadamente no comparezcan a declarar habiendo sido
previamente citados en conformidad a esta letra serdn sancionados con una
multa a beneficio fiscal de una unidad tributaria mensual a una unidad
tributaria anual, de conformidad con el procedimiento establecido en el articulo
39 ter, sin perjuicio de lo dispuesto en el inciso primero del articulo 42

6.- Ministros del Tribunal de |la Defensa de la Libre Competencia.

Se pretende efectuar diversas modificaciones al TDLC, principalmente en la
dedicacion que los jueces titulares actualmente tienen, ya que en la legislacion
vigente no estan sujetos a un régimen de dedicacion exclusiva, lo cual requiere
modificarse frente a las exigencias de trabajo y ajustarse a los estandares de
independencia de la mayoria de los jueces de la Republica. En consecuencia, no
podran prestar servicios de ningun tipo a personas naturales o juridicas, o ejercer
en cualquier forma aquellas actividades propias del titulo o calidad profesional que
poseen.

A su vez se dispone que tratdndose de los ministros suplentes, no tendran
dedicacién exclusiva. Sin embargo, se establece que el desempefio de su cargo
es incompatible con la condicién de asesor o prestador de servicios profesionales
en materias que digan relacién a la libre competencia a personas naturales o
juridicas sometidas a la jurisdiccidén del Tribunal. En tal caso, se considerara que
asesora 0 presta servicios profesionales si percibe cualquier clase de
remuneracion, honorario o regalia de parte de personas naturales o juridicas que
asesoran o prestan servicios profesionales en dichas materias.

7.- Otras modificaciones.
7.1.- Potestad consultiva del TDLC.

Actualmente el TDLC posee la facultad consultiva en el numeral 2, del
articulo 18, de la ley de defensa de la libre competencia, a la cual el Ejecutivo
pretende modificar a fin de exceptuar del ambito de competencia de esta potestad
a las operaciones de concentracion, en razén del régimen propuesto de control
preventivo y obligatorio en el proyecto de ley. Siendo aprobada la propuesta
original del Ejecutivo, quedando como sigue:
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“Conocer, a solicitud de quienes sean parte o tengan interés legitimo en los
hechos, actos o contratos existentes o por celebrarse distintos de las operaciones
de concentracion a las que se refiere el Titulo IV o del Fiscal Nacional Econdmico,
los asuntos de caracter no contencioso que puedan infringir las disposiciones de
esta ley, para lo cual podra fijar las condiciones que deberan ser cumplidas en
tales hechos, actos o contratos;”

7.2.- Prescripcién de multas e imprescriptibilidad de medidas que se
determinen para prevenir, corregir o sancionar un atentado a la libre
competencia.

El orden vigente prescribe que las multas que se determinen para prevenir,
corregir o sancionar un atentado a la libre competencia, prescriben en 2 afos
constados desde que se encuentra firme la sentencia definitiva que las impone.
Con el proposito de preservar dichas medidas, se propone que Unicamente las
multas que se impongan con motivo de infracciones a la ley de defensa a la libre
competencia prescriban en 2 afios, no asi las medias que se determinen para
prevenir, corregir o sancionar un atentado a la libre competencia, las que en
principio serian imprescriptibles.

7.3.- Procedencia del recurso de reclamacion.

Se establece un Recurso de Reclamacion Especial, a quien resulte
agraviado con motivo de las facultades del TDLC para emitir informes, con el
propdsito de que la Corte suprema pueda revisar la ilegalidad o no de los resuelto
por el TDLC, en los términos del numeral 5, del articulo 31 de la ley de defensa de
la libre competencia.

7.4.- Aumento de los derechos para los investigados por la FNE.

Se propone a fin de elevar las condiciones de un debido proceso en el
contexto de los procedimientos de investigacién ante la FNE, con excepcion de
aguellas investigaciones que tengan el caracter reservado, se contempla que los
afectados tendran derecho a acceder a la investigacion que se siga en su contra y
a ser oido ante la FNE (articulo 53).

7.5.- Regulacion del procedimiento de reclamo.

El Ejecutivo contempla modificar el procedimiento de reclamo, con el
proposito de evitar su utilizacion por algunas empresas requeridas para dilatar el
proceso que se sigue ante el TDLC. Arguyen que esto se debe a una
desregulacion procesal, toda vez que no existe un plazo por el cual recluye el
reclamo, razén por la cual se propone dar certeza procesal tanto a los
investigadores, investigados, permitiendo que el reclamo sea ejercido
correctamente. Con ello se propone, que el reclamo debera ser interpuesto dentro
del plazo de diez dias corridos desde que aparezca o se acredite que quien deba
reclamar tuvo o debi6 tener conocimiento del vicio o defecto que funda el reclamo.
Los afectados deberan reclamar en un anico acto de todos los incumplimientos
relativos a una misma diligencia investigativa o actuacion.
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7.6.- Eficacia de los acuerdos extrajudiciales respecto de terceros.

La Ley N° 20.361 otorgo a la FNE la facultad de suscribir acuerdos
extrajudiciales con los agentes econdmicos involucrados en sus investigaciones,
con el proposito de cautelar la libre competencia en los mercados. Esta
herramienta ha resultado muy adecuada para arribar a soluciones alternativas a la
de judicializar los casos conocidos por la FNE, permitiendo prevenir y corregir los
efectos anticompetitivos de la conducta. Sin embargo, el ejecutivo observa que
esta herramienta tiene una limitada eficacia, ya que solo se extiende a las partes
gue comparezcan al acuerdo, desincentivando estos acuerdos ante la inminencia
de ser demandados por terceros ante el TDLC. Por ello, se propone aclarar este
punto, extendiendo — una vez aprobado el acuerdo por el TDLC — sus efectos
respecto de terceros.

V.- Conclusiones y propuestas

Luego de la tramitacion del presente proyecto en primer tramite, es posible
observar que si bien existe un consenso generalizado de la importancia de
proteger la competencia y eficiencia de los mercados para el desarrollo de Chile y
se comparte trasversalmente el objetivo de sancionar con mayor dureza las
infracciones a la libre competencia, para evitar abusos, desconfianzas y promover
la competencia leal basada en méritos. Sin embargo, no existe un consenso
generalizado sobre el tipo de sanciones que se quieren incorporar, principalmente
la controversia esta centrada en reincorporar un tipo penal para sancionar la
colusion, el monto de las multas y diversas atribuciones a la autoridad
fiscalizadora, los que se pasaran a analizar continuacion.

1.- Criminalizacion de la colusion.

La principal critica sobre este punto subyace en el hecho que durante la
vigencia de la sancion penal en Chile, y que fue derogado el afio 2004, fue
utilizado escasamente y sin efecto disuasivo alguno. Ademas resulta relevante
analizar la evolucién que ha tenido la regulaciéon de la libre competencia en
nuestro pais desde entonces y hasta ahora. Dado que desde que se ha derogado
la sancién penal se ha avanzado en diversos mecanismos y herramientas para de
desincentivar las conductas antimonopdlicas, como la delacibn compensada, la
cual puede verse debilitada frente a la posibilidad de castigar con presidio de
hasta 10 afios las conductas colusivas de aquellos que participaron con el delator (
si delato hoy a mis coparticipes, los castigo econémicamente y si delato a mis
coparticipes con la nueva legislacion, los envio a la céarcel, inhibiendo al sujeto
delator)

Ademas, se sostiene que en materia de sanciones no hay una receta Unica,
las que van desde establecer las sanciones penales, elevar las multas y generar
herramientas que permitan la mayor deteccion posible de estas conductas, asi
tenemos que si bien EE.UU. contempla sanciones penales, la UE no lo hace y en
el caso de Inglaterra, que si contempla sanciones penales, pero con escasa
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aplicacion préactica. Ninguna sola o en su conjunto, aseguran mercados
perfectamente competitivos.

A su vez, existe una serie de complejidades de caracter técnico en su
aplicacion, pues se tratan de materias de una complejidad técnica econémica tal
gue necesariamente estan radicadas en oOrganos especializados. Complejidad,
gue se suma si se permite llevar procesos paralelos en tribunales, con estandares
probatorios disimiles y que puede conllevar a fallos contradictorios por los mismos
hechos. A ello debe sumarse la presion mediética que acarrean las colusiones y
gue pueden permear los estandares estrictamente técnicos.

Por dltimo, y desde la 6ptica penal, se ha criticado la amplitud del tipo penal
de “mera actividad”, cuando debiese incorporarse uno de “resultado” (dafiar o
afectar la libre competencia), pudiendo abarcar o desechar conductas “ad-hoc”
equivocadamente en uno y otro caso.

2.- Aumento de las multas.

Si bien la propuesta de aumento en las multas para sancionar la colusiéon es
un aspecto positivo dentro del proyecto, siendo adecuado vincular el valor de la
multa al beneficio obtenido, aunque hay que precisar que:

e No siempre hay beneficio econémico detras de un ilicito monopdlico,
e El céalculo es altamente complejo.

e Se prevé que el porcentaje de ventas sera el que determine siempre la
sancion.

e No se incorporan metodologias de célculos.

¢ No se incorporan dentro de las circunstancias para la determinacion de las
multas la circunstancia de contar y desarrollar un programa de
cumplimiento.

Cabe alertar que no hay proporcionalidad de la multa con el derecho
comparado, cuando se establece el 30% sobre las de las ventas del infractor
correspondientes al periodo durante el cual la infraccion se haya
prolongado. Asi por ejemplo en la U.S. Sentencing Guidelines de Estados
Unidos se establecen una multa base, (dafio causado), del 20% del total del
volumen de comercio de la venta de la empresa cuestionada en dicho pais. En
Canada, la “Competition Act- establece una multa con tope de $25,000,000 de
dolares canadienses en caso de colusion. El caso europeo no es muy distinto, la
multa podria llegar al 30% de las ventas afectadas por la conducta, con un limite
maximo, las multas no pueden exceder el 10 % del volumen global de negocios de
la empresa infractora durante el ejercicio social anterior.®

8 Los diputados sefiores Bellolio, Edwards y Lavin formularon una indicacion para reemplazar la frase "al
30% de las ventas del infractor correspondientes al periodo durante el cual la infraccion se haya prolongado"

48



Otro aspecto a pesquisar, es establecer expresamente que no se permitira
extender las multas a las ventas efectuadas en otros paises por grupos chilenos, o
bien, por matrices extranjeras.

Debiera evaluarse otras alternativas, pues las multas afectan a distintas
empresas con margenes diferentes, en relacion con su patrimonio. En tal sentido,
las criticas de las pequefias y medianas empresas en el debate se dirigieron a
este punto, la simple contingencia de la multa significaria la quiebra de la Pyme.

Por su lado, establecer la sancion accesoria de prohibir la contratacion con
el Estado, que en principio aparece como sensata y de justicia, en la practica
puede afectar la competitividad en la contratacion publica, principalmente en
mercados altamente concentrados, como el transporte aéreo, medicamentos,
profesionales, etc. Observandose la necesidad de incorporar un criterio que
permita flexibilizar la sancion cuando nos encontremos frente a este tipo de casos
gue pueden ahondar mucho mas la competitividad que potenciarla.

3.- Institucionalidad y nuevas funciones.

En cuanto a las funciones de control preventivo y la obligacion de notificar
concentraciones que superen los umbrales establecidos por reglamento, cabe
sefialar que si bien un control de fusiones preventivo y obligatorio, teéricamente,
es un avance en la medida que otorgue a las partes certeza respecto de cuando
consultar una operacion de concentracion. Sin embargo, resulta clave la definicion
de los umbrales, los que generaran la obligacion de notificar o no, en tal sentido
los umbrales no deben ser restrictivos ya que la mayoria de las operaciones no
constituyen una amenaza a la competencia, como se deja entrever en el texto del
proyecto.

En cuanto a la facultad de solicitar informacion y pedir declaraciones para
realizar estudio sobre la evolucion competitiva de los mercados, se debe evitar
actuaciones que sean derechamente intrusivas por parte del ente fiscalizador y
persecutor, debiendo la FNE justificar razonadamente la peticion de antecedentes,
dado que no existe una investigacion que justifique un actuar inquisitivo.

En cuanto al Recurso especial de Revision. El Proyecto permite recurrir por
la via de una revision especial en contra de la resoluciéon del Fiscal Nacional que
rechaza una operacion de concentracion. Asi mismo se debe considerar este
recurso para el caso que el Fiscal apruebe la operacién con medidas de
mitigacién, en el evento que el requirente estime que dichas medidas son
demasiado gravosas.

por "al 30% de las ventas realizadas por el infractor el afio anterior relacionadas con la linea de
negocios objeto de la infraccion, con un tope del 10% de la facturacion total de éste durante dicho
periodo. En todo caso, a los agentes econémicos que no generan ingresos a través de la venta de bienes y
servicios, se les podra aplicar multas de hasta veinte mil unidades tributarias anuales.
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