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1. INTRODUCCION.

En el presente articulo se estudian los posibles limites y restricciones al
ejercicio de la potestad de inspeccidn de la Administracidn, dentro de sus
potestades de policia en materia economica,

l.a Administracion Fiscalizadora requiere de potestades para verificar el
cumplimiento de la legislacion frente a posibles infracciones, debiendo
el gjercicio de la potestad inspectora someterse a limites por ser una
intromisién en la actividad econdmica de los particulares. Dichos limites
pueden encontrarse no solo en el contenido de la potestad misma, sino
que ademds: en historia de la ley habilitante; en las normas que regulan
al procedimiento administrativo, al considerar al gjercicio de la potestad
inspectora como una especie de aquél: en la jurisprudencia; y en normas
constitucionales, tales como aquellas referidas a la libertad de empresa y
el debido proceso.
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Para dicho fin, se analiza el caso contemplado en el Decreto Ley 211, de
1973 (DL 211), que considera una amplia potestad para requerir infor-
macién de terceros durante la investigaciones que lleva Fiscalia Nacional
Econdmica (FNE), perc contemplando a la vez, un control previo por
parte delTribunal de Defensa de la Libre Competencia (TDLC) respecto
de dicha potestad inspectora.

El analisis de la potestad de fa FNE de requerir informacién se analiza
primero como potestad de inspeccidn, para pasar fuego a un anélisis
detallado de la facuttad de la FNE. A continuacién se investiga la historia
de la creacidn de esta potestad, originada en la Ley N°® 19.610, para des-
pués analizar la potestad tanto como una carga publica para funcionarios
y particulares; como un procedimiento administrativo. Posteriormente,
se analiza la finalidad de la potestad inspectora — investigar infracciones
al DL 211 - para luego examinarla como una potestad discrecional, que
debe ejercerse en forma racional y justa — como toda investigacidn. Se-
guimos con los limites al deber de colaborar con la Administracidn v los
riesgos del mal uso de la informacidn recolectada, para concluir con el
andlisis de la jurisprudencia del TDLC frente a reclamos relacionados con
requerimientos de informacian.

2. LA POTESTAD DE INSPECCION EN MATERIA
ECONOMICA.

En los Ultimos afos, ante lo que se denomina la sociedad de riesgo, el Es-
tado no ha quedado impdvido sino que ha adecuado su aparato muscular,
con la creacion y reforzamiento de los érganos que fiscalizan diversas
actividades econdmicas. Ante ese nuevo rol, el Estado pasa a evitar los
dafios y a prevenir los riesgos. Esta funcidn preventiva requiere de buscar
y encontrar informacion, usando métodos que van desde su entregada
en forma voluntaria, pasando por la interposicién de denuncias andnimas,
hasta llegar incluso a la interceptacién de comunicaciones.

La complejidad de la actividad industrial — como también los fendmenos
de privatizacion de empresas publicas - ha obligado no sélo a una mayor
regulacion, sino que a una creciente supervisién de las actividades pri-

| HOQD, Christopher; ROTHSTEIN, Henry, BALDWIN, Robert. The Government of Risk,
Oxford, 2001, p, 24
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vatizadas o despublificadas. Mayor regulacion implica un mayor control,
todo lo cual requiere de entidades que fiscalicen el cumplimiento de la
normativa.’

Este control de la Administracion respecto de actividades, emana del po-
der de policia, debiendo la Administracidn controlar que la actividad de
los particulares se ajuste a los fines de utilidad publica, lo que se puede
hacer tanto en forma preventiva como represiva, esto €s, una vez ocu-
rrida la trasgresidn o conducta reprochable. Esta Uftima forma de policia
conlleva el ejercicio de la potestad sancionadora de la administracidn,
aplicando principios del Derecho Administrativo Sancionador;® lo que
ocurre con posterioridad a [a fiscalizacidn, sea o no preventiva.

En otras palabras, antes de sancionar un eventual incumplimiento de fa
normativa, que ‘garantiza el orden publico, debemos controlar si se esta
cumpliendo la norma.Y para controlar, crecientemente se necesita infor-
macidn. Luego, la legislacion otorga a los diversos drganos del Estado que
gjercen potestades de fiscalizacién, la facultad de solicitar informacidn a
los particulares, a partir de lo cual se podrd o no formular un reproche
posterior. Pero, previamente, ha debido haber control de la actividad.

Ahora bien, la vigilancia de actividades econdmicas por parte de la Admi-
nistracion, efectuando inspecciones, se percibe desde antiguo, en materias
tan diversas como la aduanera® inspeccion del gas,” electricidad® y labo-
rales (“Ley de la Silla").” Mds recientemente, la Administracidn cuenta con
facultades para requerir informacidn de particulares en dmbitos como la

2 RIVEROC ORTEGA, Ricardo. El Estado Vigilante, Consideraciones juridicas sobre la funcién
inspectora de la Administracién. Madrid, Ed. Tecnos, 2000, 0. 28

RIVERO ORTEGA (n.2), pp. 58-59

4 ey sobre amacenes de depdsito, de 23 de julic de 1832,y su desarrallo reglamentario, con-
tenido en el Reglamento de Aduanas para los Almacenes de Depdsito y comercio Marftimo
de Trdnsito, de 1833

Ley de 15 de octubre de 1875, que ya contemplaba inspectores de gas cfr. Ley N° 4794
Ley N° 1665 (1904)
7 Ley N° 2951, que encargaba a las Municipalidades la “vilancia i la aplicacién” de dicha ley.
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proteccidn del consumidor® y la salud publica’ o persiguiéndola para el
control de la concesién de obras plblicas.'”

Respecto a los servicios pablicos, es comin que los érganos de la Admi-
nistracion del Estado que ejercen una funcion fiscalizadora puedan solici-
tar informacidn y antecedentes a otros servicios publicos, lo que ocurre
en sectores tan diversos como son la inteligencia nacional,” impuestos,'?
aduanas,” servicios sanitarios'* y energfa.'®

Inclusive, la potestad inspectora puede ser ejercida por sujetos privados,
como ocurre respecto de las Entidades Acreditadoras que se contem-
plan en la Ley N° 19.799, sobre documentos electrénicos, firma electrd-

8 Art 57, Ley N° 19.496, que Establece Normas sobre Proteccidn de los Derechos de los
Consumidores “Los praveedores estardn obligados a proporcionar al Servicio Nacional del
Consumidor los informes y antecedentes que le sean solicitados por escrito, que digan rela-
«ién con la informacién bisica comercial, definida en el articule 1° de esta ley, de los bienes
y servicios que ofrezcan al publico. La negativa ¢ demora injustificada en la remisidn de
los antecedentes requeridos serd sancicnada con multa de hasta 200 unidades tributarias
mensuales. Se considerard injustificado el retardo superior a cinco dfas, contados desde ¢
vencimiento def plazo sefialado en el requerimiento, que no podré ser inferior a treinta dias |
corridos”’

9  Ley N° 19937, que modifica ef DL N° 2.763, de 1979, con la finalidad de establecer una
nueva concepcidn de la Autoridad Sanitaria, distintas modalidades de gestidn y fortalecer la
participacion ciudadana; especialmente, en lo que respecta a las facuitades de la Superinten-
dencia de Salud.

10 Asf, el Mensaje de SE. la Presidenta de la Repdblica con el que inicia un Proyecto de Ley
que Modifica la Ley de Concesicnes de Obras Publicas y otras Normas que Indica, Boletin
N°® 5172-09, de Junio de 2007, indica que “Por su parte, se propone consagrar en fa ley la
obligacion del concesionario de entregar informacidn cierta con respecto a sus sub-contra-
tistas, contabilidad, gestién empresarial y atencion de usuarios, a fin de que la autoridad pueda
verificar la buena marcha de fa concesién y el debido cumplimiento de fas obligaciones del
concesionaric; informacicnes que pueden ser sometidas a auditorias a requerimiento del
Ministerio de Obras Publicas.”

1 Art. 8% letras d) v &), Ley 19.974, que crea la Agencia Nacional de Inteligencia. Expresamente
se contempla que “Los mencionados organismos estardn obligados a suministrar los antece-
dentes e informes en los mismos términcs en que les sean solicitados.”

12 Art 80°y 82°, Cédige Tributario

13 Art 23°, DFL N® 329, de 1979, de Hacienda. Ley Qrgdnica del Servicio Nacional de Adua-
nas

14 Art. 71° Ley Ceneral de Servicios Sanitarios

15 Art 4° letra h), Decreto Ley N° 2224, de 1978, que crea ja Comisidn Nacional de Energfa.

También, Art. 7°, Ley N° 19.862, que establece registros de las personas juridicas receptoras
de fondos piiblicos.
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hica y los servicios de certificacion de firma electrdnica.'® Considerando
que el acreditador es un sujeto privade, el Mensaje de esta ley permite
esclarecer lo que se hace al inspeccionar las actividades privadas:
"EXISTE TAMBIEN LA OBLGACION PARA CON LA ENTIDAD ACREDITADGRA, DE
COMUNICAR EL INICIO ¥ CESE DE ACTMIDAD, A AN DE QUE ELLA TENGA UNA
VISION COMPLETA DEL MERCADO Y PUEDA MONITOREAR EL CUMPLIMIENTO DE LAS
OBLIGACIONES LEGALES Y REGLAMENTARIAS, (...} POR ELLO, SE ESTABLECE EL DEBER DE
PERMITIR LAS INSPECCIONES DETERMINADAS POR ESA AUTORIDAD, LA QUE MEDIANTE
ELLAS SE CONVIERTE EN EL EJE, AUNQUE SIN ASUMR EL CONTROL REGULATORIO DEL
MERCADO."!/

Como precisa RIVERO ORTEGA, no toda actividad pubiica de acopio de
informacidn debe incluirse en la funcidn inspectora, sino solamente aque-
lla dirigida a velar por el cumplimiento del ordenamiento juridico a traves
de la obligacién de colaboracién de los sujetos privados.'® Por lo mismo,
no es propiamente una actividad inspectora la solicitud de colaboracion y
pedimentos de informacién que se hace entre drganos de la Administra-
cién. Tampoco serfa ejercicio de dicha potestad el deber de colaborar de
s particulares respecto de la funcidn estadistica, porque no se pesquisa
el cumplimiento de las leyes."® Ademds, no habria inspeccién cuando algu-
na informacién de los particulares es obtenida mediante la mera obser-
vacién de la Administracién sin que el particular deba soportar la carga y
se encuentre compelido a entregar los datos.”

La funcidn inspectora de la Administracién es una potestad publica, ya
que obliga a terceros mediante declaraciones unilaterales de voluntad.
Para el Estado, estas declaraciones de voluntad son iguales a funciones,
pudiendo darse érdenes obligatorias a los administrados a través de los

15 Art.20° Ley N° 19.799
17 Mensaje de S.E el Presidente de la Republica con el que se Inicia un Proyecto de Ley Sobre

Firma Electrénica y los servicios de Certificacidn de Firma Electrdnica, Santiage, 2000, Boletin
2571-19

18 RIVERO ORTEGA. (n.2) p. 67

9 RIVERO ORTEGA. (n.2) p. 70.En materia estadistica, cfr. Ley 17344, Art, 20:"Todas las perso-
nas naturales o jurfdicas chilenas y las residentes © transetntes estén obligadas a proporcio-
nar los datos, artecedentes o informaciones de caracter estadistico que el Insttuto Nacional
de Estadisticas les solicte  por intermedio de sus funcionarios, delegados o comisionados,
de palabra o por escrito, acerca de hechos que por su naturaleza y finalidad tengan refacidn
con la formacién de estadisticas oficiales”

20 RIVERO ORTEGA (n.2) p. 75
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organos de la Administracidn, quienes son terceros extrafos?' De esta
forma, se obliga al particular — el administrado - a soportar una intromi-
si6n o Injerencia de la Administracién en su esfera propia, independiente
de su voluntad.

Siendo la funcién inspectora una potestad, ésta no puede ser ilimitada,
pudiendo controlarse por sus elementos reglados, revisando los presu-
puestos de hecho ¢ aplicando los principios generales del derecho.® Al
decir de BERMEJO VERA, es verdad que puede ser dificil precisar en las
normas de cobertura los limites de la potestad inspectora, no sélo por la
dificuttad de definir el alcance de la actividad administrativa, sino que por
ia habrtual y verosimil confrontacidn entre la potestad y los derechos de
los sujetos obligados, sean éstos de naturaleza “fundamental” o subjetivos
de rango inferior?

En materia de actividades sujetas al control de un fiscalizador —verbigra-
cia, superintendencias- éstos pueden requerir a los sujetos que fiscalizan
que se entregue la informacion que necesitan para el cumplimiento de
sus funciones, en materias tales como energla, servicios sanitarios, valores,
casinos de juego, etc,*

En mensajes ce proyectos de ley, el Ejecutivo ha expresado que las su-
perintendencias tienen facultades para requerir informacién, la que se ex-
tiende a todos los antecedentes y explicaciones que juzguen necesarios
para su informacidn, v que pueden recabar de los sujetos o actividades
fiscalizadas o de sus administradores o representantes legales,® sin que
se llegue a alterar el desenvolvimiento normal de las actividades del afec-

21 AYIWIN AZOCAR Patricio y AZOCAR BRUNINER, Eduardo. Manual de Derecho Adminis-
trativo. Santiago, Universidad Nacional Andrés Bello, 1996, p. 205

22 RIVERO ORTEGA. (n.2) p. 74

23 BERMEJO VERA, José. La Administracidn Inspectora. Revi Administragion Pablica Ma
drid, 147, 1998, p.53

24 ClrArt.3A Ley N°18.410, que crea la Superintendencia de Electricidad y Combustibles, Art.
27,Ley 18,902, que crea la Superintendencia de Servicios Sanitarios; Art. 4°, letra g), Decreto
Ley N 3.538, que crea la Superintendencia de Valores y Seguros, Art. 86°, Ley 18045, de
Mercado de Valores; Art. 13°, Ley 19041 (en lo que respecta al Servicio de Tescrerias), Art.
22°, Ley N° 19995, entre otros.

25 Mensaje que Modifica la Ley 18410 y DFL 1, de 1982, para fortalecer régimen de fiscalizacién
del sector de servicios eléctricos, Boletin 2279-08, 1998
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tado.’® Ahora bien, esta intensidad del controf respecto de sujetos que
son concesionarios de servicio plblica es, para parte de la doctring, de
aquellas relaciones de sujecidn especial, admitidas respecto de quienes
se encuentran en una situacidn de acentuada dependencia a favor de un
determinado fin.*

Sdlo una vez que se hayan recopilados los datos, pasa la Administracion
a evaluar, analizar y razonar su significado, su importancia y decidir si es
procedente y conveniente encuadrarlos o no en los presupuestos de
hecho que permiten hacerlos recaer en una categoria det derecho, como
&s la conducta antijuridica.

En el derecho comparado, fa investigacidn de hechos que pueden ser
contrarios a la libre competencia, es reconecida como una etapa prepa-
ratoria, que persigue detectar fas infracciones y obtener fas pruebas para
un posible (y posterior) procedimiento sancionador®

El derecho europeo establece que la Comisidn Europea puede solicitar
a las empresas y asociaciones de empresas que le facifiten toda la infor-
macidn que estime necesaria. Las solicitudes deben indicar el fundamento
juridico v objeto de la solicitud, especificar fa informacidn requerida, fijar
un plazo para su entrega, aludir a las sanciones por entrega de informa-
¢idn inexacta o engafiosa, y expresar el derecho de recurrir contra el
requerimiento de informacion.?? Dicha informacidn puede ser solicitada a

26 CARMONA SANTANDER, Caries. Derecho Administrativo, Apuntes de Clases, Unidad M
Bl principio de Control. {.La Dimensién Activa. Santiago, Universidad de Chile, 2005, p. 17

27  Agradecemos en este punto los valiosos comentarios de Pablo Fuenzalida C. Al respecto, it
STC Ral 468, 559 v 781 También, BERMEIQ VERA. (n. 23) p. 53, Nota N° 39, CORDERO
VEGA, Luis. Los particulares como sujetos de derecho an el derecho administrativo Revista
de Derecho Poblico, 64, 2002, p. 216 y ss. En pro de fa retirada de esta sujecion especial, y
su reemplazo correlativo por vinculos de base contractud) que incluyan procedimientos de
regulacion consensuada, CASSAGNE, Juan Carlos. Ef resurgimiento del servicio pablico v su
adaptacion en los sistemas de economia de mercado. (Hacia una nueva concepcidn). Ravista

de Administracién Publica, Madrid, 140, 1996, p. 108

28 GERMONT, Sophie y ANDRESEN, Ole, Public enforcement by the Commission: a strategic
perspective. En: AMATO, Giutiane y EHLERMANN, Claus-Dieter (Ed.). EC Competition Law.
A critical assessment. Oxford, Hart Publishing, 2007, 1. 679

29 Art. |8 Reglamento {CE) N°® 1/2003 del Consejo, de |6 de diciembre de 2002, relativo a fa
aplicacién de las normas sobre competencia previstas en fos articulos 81 y 82 delTratado
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las personas investigadas o de terceros, tales como competidores, clien-
tes, al denunciante, etc.

Se afrma que las potestades investigativas no pueden interpretarse en
un sentido tal que se obtengan resultados contrarios al derecho comu-
nitario y, en particular, a los derechaos fundamentales (en especial, los de-
rechos de defensa). Si el particular decide responder las preguntas de fa
Comisién, debe hacerlo en forma exacta y completa, proporcionando
cualquier documento o respondiendo a las preguntas efectuadas y que se
refacionen con el objeto de la investigacion.”* Se agrega que las empresas
investigadas tienen derecho a asistencia letrada y uno de los limites de la
potestad inspectora es la proteccidn de determinada informacidn confi-
dencial, incluyéndose la correspondencia abogado-cliente. Otra limitacion
a esta potestad es que las preguntas se deben efectuar de forma tal que
no obliguen a las empresas a autoincriminarse con sus respuestas, esto
es, que se deba reconocer o admitir la existencia de una infraccién cuya
prueba no le incumbe a a persona investigada. Si 1as preguntas efectua-
das vulneran este principio, se pueden anular.” Ahora bien, esto no obsta
a que deban responder las preguntas relativas a los hechos v propor
cionar documentos, aun cuando dicha informacion pueda ser usada en
su contra o en contra de otras empresas.” Finalmente, el derecho a no
autoincriminarse no tendria el alcance del derecho a guardar silencio que
existe respecto de personas naturales en materia criminal.*

3. LA POTESTAD DE LA FNE PARA REQUERIR
INFORMACION,

LLas principales funciones de la FINE, como representante del interés ge-
neral de la colectividad en el orden econdmico, son investigar las in-

30 BENEYTQ PEREZ,JM. (Dir) y MAILLO GONZALEZ-ORUS, ). {Ed), Tratado de Derecho de
la Competencia. Barcelona, Bosch, 2007, p. 758

31 GERMONT y ANDRESEN. {n. 28), p. 690 v ss.

32 ORTIZ BLANCO, Luis, MAILLO GONZALEZ-ORUS, jerdnimo, IBANEZ COLOMQ, Pabio,
LAMADRID DE PABLO, Alfenso. Manual de Derecho de la Competencia. Madnid, Tecnos,
2008,p. 220 y s,

33 Reglamento {CE) N° 1/2003 del Consejo, de 16 de diciembre de 2002, relativo a fa aplica-
Cion de fas normas sobre competencia previstas en los articulos 81 y 82 del Tratado, cons.
23°

34 WHISH, Richard, Compatition Law, 5* ed,, Ed. LexisNexis, 2003, p. 263
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fracciones al DL 21 1, para asf requerir ante el TDLC la represion de las
conductas contrarias a la Iibre competencia. Mediante la instruccidn de
investigaciones que estime procedentes, la FNE puede verificar fas infrac-
ciones al DL 211, por lo que recabar informacién resulta indispensable
para el cumplimiento de su principal finalidad, cual es instruir las investi-
gaciones que estime pertinentes para comprobar las infracciones al DL
211, requiriendo ante el TDLC cuando existan tales infracciones, y actuar
en ese proceso representando el interés general de la colectividad en el
orden econdmico.

La potestad de inspeccién de la FNE estd contenida en el DL 211,y la
habilita legalmente para recabar informacidn de terceros en sus investi-
gaciones.

Tres son las fuentes de informacion de la FNE: informacidn recabada
mediante la Policfa de Investigaciones, informacidn obtenida de drganos
de la Administracion e informacidn obtenida de los particulares, todas
contenidas en el articulo 39° del DL 21 1.

Asi el Art. 39, a) de la disposicidn recién citada, sefiala que el Fiscal Nacio-
nal Econdmico puede recabar y ejecutar por medio de los funcionarios
que corresponda, el examen de toda documentacién, elementos con-
tables y otros que estime necesarios para su investigacion. Ademds, con
conocimiento del Presidente del TDLC, la Direccion General de la Policfa
de Investigaciones de Chile debe poner a disposicién del Fiscal Nacional
Econdmico el personal que éste requiera para el cumplimiento del co-
metido indicado en dicha letra o ejecutar las diligencias especificas que le
solicite con el mismo objeto.

a. Formas que dispone la FNE para obtener informacion
en sus investigaciones.

La letra g) del articulo 39° del DL 211 habilita a la FNE a requerir de
cualquier funcionario de los organismos y servicios pdblicos, de munici-
palidades o de empresas, entidades o sociedades en que el Estado o sus
empresas, entidades o sociedades, ¢ las municipalidades, tengan aporte,
representacion o participacion, quienes estdn obligados a prestarla, que
ponga a su disposicion los antecedentes que estime necesarios para las
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investigaciones, denuncias ¢ querellas que se encuentre practicando o en
que le corresponda intervenr.

Ahora bien, es la letra h) del articulo 39° del DL 211 la que facutta a la
FNE para solicitar a los particulares las informaciones y los antecedentes
que estime necesarios con motivo de las investigaciones que practique.

De este modo, y de la sola circunstancia que se regulen estas situaciones
de obtencidn de informacién en literales independientes del articulo 39°,
y del distinto tenor literal de los mismos, resulta evidente que para el Le-
gislador de la libre competencia no es indiferente que se trate de: (i) un
“funcionario de los organismos o servicios publicos, de las municipalidades o
de las empresas, entidades o sociedades en que el Estado o sus empresas,
entidades o sociedades, o los municipalidades, tengan aporte, representacion
0 participacidn”, en este caso el legislador indica expresamente que “estdn
obligados a prestarla” o (i) un particular, en que sélo se puede requerir
las “informaciones y antecedentes que estime necesarics” para la inves-
tigacion.

Tal como se anticipé, el DL 211 distingue tres tipos de sujetos pasivos,
para los efectos del gjercicio de las potestades de requerir informacién,
a saber:

3)  Losafectadosointeresados porunainvestigacién.Esto es,de acuerdo
al articulo 21 de la ley 19.880, de bases de los procedimientos
administrativos que rigen los actos de la Administracién Publica
("LBPA”); quienes promuevan la investigacién como titulares de
derechos o intereses individuales o colectivos; los que, sin haber
iniciado el procedimiento, tengan derechos que puedan resultar
afectados por la decisién que en el mismo se adopte; y aquélios
cuyos intereses, individuales o colectivos, puedan resultar afectados
por la resolucion y se apersonen en el procedimiento en tanto no
haya recaido resolucidn definitiva respecto a la investigacidn.

b)  Los funcionarios de los organismos y servicios pdblicos -en los
términos amplios def literal f) del articulo 39 del DL 21 1- que no
son investigados, v

¢)  Los particulares, (respecto de los cuales no se utiliza la expresién
“quienes estardn obligados a prestarla”, aplicable a los funcionarios
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de los organismos y servicios publicos), a los que se les puede
solicitar los antecedentes “necesarios” para la investigacién.

Parece evidente que a los particulares no afectades o no interesados por
el procedimiento investigativo, la carga que impone el Legislador en el DL
211 es menor a la de los afectados-interesados v/o funcionarios de los
organismos y servicios publicos.

Si bien la potestad inspectora de la FNE para requerir informacién guarda
semejanza con atribuciones similares de las superintendencias — en cuyo
caso es una facuttad reconocida de los reguladores™ - como lo reconoce
el Mensaje que envi6 el proyecto de ley, éstas la ejercen siempre limitan-
dose a pedir informacidn a ciertos sujetos pasivos, que son los “sujetos
fiscalizados” por la respectiva superintendencia® de lo que se colige que
la facultad fiscalizadora generalmente estd restringida a sujetos que se
encuentran en una situacion de sujecidn especial respecto de la Admi-
nistracion,

De esta forma, un limite a la informacidn que se pide es, precisamente,
el de la investigacién en este caso, a saber, los sujetos investigados por la
FNE o afectados por la conducta investigada.

b. Deber de reserva respecto de la informacion.

Como correlato de la informacién que puede obtener la FNE en sus
investigaciones, sus funcionarios y las personas que prestan servicios en
la FNE se encuentran obligados a guardar reserva de todas las informa-
ciones, datos o antecedentes de que puedan imponerse con motivo u
ocasidn del ejercicio de sus labores, en especial de aquellos obtenidos en
ejercicio de las facultades indicadas en los literales a) — investigaciones
que conduce -, g) — peticién de informacidn a drganos de la Administra-
cion -y h) del articulo 39 del DL 21 1. No obstante, esos antecedentes
pueden usarse para el cumplimiento de las funcicnes de la FNE y el ejer-
cicio de las acciones ante el TDLC o los tribunales de justicia,

35 BIANCHI, Alberto. La Regulacion Econdmica. Cesarrollo historico. Régimen juridico de los
entes reguladores en la Repiblica Argentina. Buenos Aires, Ed. Abaco de Rodolfo Depalma,
1998, p. 275.

36 Chrley N°18410, Ley 18.902 Decreto Ley N° 3.538, Ley 18.045 Art. 13° Ley 19041 (enlo
Que respecta al Servicio de Tesorerias) entre otros,
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€. Sancién respecto de quien entorpezca la investigacién

De esta forma, el articulo 39, letra h) del DL 211, que contiene la potes-
tad inspectora de la FNE, la habilita para solicitar a los particulares, ajenos
a la Administracion del Estado, las informaciones y los antecedentes que
estime necesarios con motivo de las investigaciones que practique.

Este era el contenido, en esencia, de la potestad de que disponia la FNE
para pedir informacidn a personas que no fueran parte de la Admiristra-
cidn, con anterioridad a la reforma del afio 1999 al DL 2117

A partir de la Ley 19.610, dictada el afio 1999, se contempld que las per-
sonas incumplidoras de la solicitud de informacién que entorpecieran las
investigaciones instruidas por la FNE, podian ser apremiadas con arresto
de hasta |5 dias. La orden de arresto es otorgada por el juez de letras
con jurisdiccidn en lo criminal que sea competente segin las reglas gene-
rales, a requerimiento del Fiscal Nacional Econémico, previa autorizacién
delTDLC (Art. 42, DL 211). Desde ef afio 1999, la autorizacidn previa ha
sido otorgada al menos en dos oportunidades.®

d. Amplitud de la potestad inspectora.

La redaccidn de la habilitacion legal de la FNE para ejercer la potestad
Inspectora evidencia un problema habitual en estas materias: no existe
precisidn en la norma que autoriza, la que en definitiva, permite a la FNE
pedir cualquier informacion y antecedentes (“que estime necesarios”), sin
que deba justificar la necesidad de éstos. © bien, podemos decir; la norma
es precisa y permite pedir cualquier informacién de los particulares,

Es cierto, parece complejo y restrictivo imponer ex ante un limite entre la
potestad vy los derechos fundamentales de los ciudadanos (v.g. intimidad,
a no autoinculparse y secreto de la correspondencia y comunicaciones
privadas).” Por lo mismo, es posible que, con la finalidad de cumplir sus
deberes, se investigue mds de lo necesario. En otras palabras, se pida mds
informacién de la necesaria para la investigacién,

37 Cuyo texto estaba contenido en el literal i) del articulo 24 del DL 211,
38 Rescluciones 629 y 630, ambas de 2001, de la Comisidn Resolutiva
39 BERMEJOVERA, José. Derecho Administrativo, Parte Especial. Madrid, Givitas, p. 130 y ss.
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Dada la amplitud de la potestad, el articulo 39, letra h) contempla tam-
bién el derecho de los requeridos para solicitar al TDLC que se deje sin
efecto total o parcialmente el requerimiento de la FNE, para el caso que
la entrega de la informacidn “pudiere irrogar perjuicio a sus intereses 0 a
los de terceros”.

Cabe agregar que esta falta de precision en los limites, también se ha
traducido en la prdctica en una carga que se impone a los particulares, ya
que la FNE no se limita a sclicitar las informaciones o antecedentes que
estime necesarios, sino que ademds oficia a los particulares para proveer
la informacidn y presentarle los datos en la forma y soporte que ella
indique.

4. GENESIS DE LA ACTUAL POTESTAD INSPECTORA
DE LA FNE.

Para orientarnos en el establecimiento de los limites que tendria la po-
testad de inspeccidn, su origen legislativo — la historia fidedigna - puede
llustrar la tarea.

La actual potestad de inspeccion se origina en la reforma al DL 21 |, pro-
puesta en 1997, que fortalecia a la FNE, y que se tradujo en la Ley N°
19.610.

En su concepcién original, el Mensaje contemplaba que esta atribucidn de
requerir informacidn a particulares se incluia en una potestad de inspec-
cién mayor de la FNE, la que finalmente no prosperd. Esta contemplaba
que la FNE pudiera inspeccionar todo tipo de operaciones, bienes, libros,
estados, cuentas, archivos y cualquier documentacién de una empresa,
entidad u organizacion que desarrollara actividades que pudieren infringir
la competencia.

En relacidn a lo anterior, cabe destacar que de fa redaccién originaimente
propuesta, no se conservaron en la ley vigente lo referente a solicitar
“explicaciones” y “datos”, por lo que podriamos sostener que éstos, hoy,
no son exigibles a los particulares.

iEs efectiva esta limitacién? Veamos. £l texto del DL 21| faculta a la FNE
a requerir antecedentes, esto es, las acciones, dichos o circunstancias que

REVISTA DE DERECHO ECONOMICO 29



sirven para comprender o valorar hechos posteriores.” Es dable de sos-
tener que los datos” quedan comprendidos dentro de las informaciones
que puede pedir la FNE, atendido lo amplio de dicho concepto.™ Pero,
por lo misme, la FNE no podria pedir explicaciones, vale decir; que se le
manifieste © revele la causa o motivo de algo,” especialmente cuando
estas justificaciones son posteriores a los hechos.

Luego, la elaboracién de informacién o justificaciones para la FNE no
debe alcanzar a los particulares, como tampoco la solicitud de datos o
explicaciones, pues no constan en la habilitacién normativa actual del
articulo 39° h), DL 211.

El texto de la propuesta legal evidencia que en su concepcidn original,
ésta era aplicable a los particulares que pudieren infringirel DL 211,y no
asf a cualquier particular; siendo por tanto la facultad de pedir anteceden-
tes e informaciones apiicable sdlo respecto de los primeros,* lo que es
concordante con el concepto de interesados de la LBPA. Claro estd, para
poder determinar si alguien puede infringir la legislacién de libre compe-
tencia, previamente se le debe pesquisar, algunos de los cuales pueden —a
juicio de la FNE - no estar infringiendo el DL 21 1.

Durante la discusién en el Congreso Nacional, fa amplitud de esta po-
testad que se le entregaba a la FNE fue objeto de observaciones para
que fuera circunscrita a las personas investigadas, contemplando alguna

40 REAL ACADEMIA DE LA LENGUA. DicaonaRriO DE La LEnGuA EspatioLa. 222 Ed.

41 "Antecedente necesario para llegar al conocimiento exacto de algo o para deducir las con-
secuencias legitimas de un hecho”, REAL ACADEMIA DE LA LENGUA. (n. 40)

42 “Cornunicacidn o adquisicidn de conacimientos que permiten ampliar o precisar los que se
poseen sobre una materia determinada” REAL ACADEMIA DE LA LENGUA. (0. 40)

43 REAL ACADEMIA DE LA LENGUA. (n.40)

44 Art 1°, Mensaje de SE el Presdente de la Republica. Proyecto de ley que fortalece la Fis-
calia Nacional Econdmica. (Boletin N° 2105-03) cuyo tenor era el siguiente: “Inspeccionar
sin restricciones, por sf 0 a través de los funcionarics que designe al efecto, las operaciones,
bienes, libros, estados, cuentas, archivos y demds documentacion de toda empresa, entidad
u organizacion que desarrolle actividades que pudieren infringir la presente ley, y requerir
de sus representantes, administradores, asesores ¢ dependientes, los datos, antecedentes,
explicaciones o informaciones gue estime necesario conocer para el debido ejerticio de sus
funciones, quienes estardn obligados a prestar la colaboracion v entregar los antecedentes
solicitados.”
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reserva a la informacion entregada.® El Diputado informante en la Cé-
mara de Diputados, St TUMA, agregd que el derecho de solicitar ante el
TDLC constituia una garantia efectiva para los investigados, como asimis-
mo una limitacién a la actuacion discrecional de la FNE.* Por su parte,
el Diputado Sr. DUPRE sostenia que “el mismo texto legal establece los
resguardos necesarios que eviten abusos de poder”.*’ Mientras, el Diputado
Sr. LATORRE afirmaba que “entre las atribuciones que se éntregan al Fiscal
por este articulo, ellas estdn referidas a informacidn pablica, la cual tiene que
ser broporcionada por las partes, dada esta caracteristica. Cuando se trate de
informacidn privada, rigen otras normas mds precisas al respecto”.®

5. LA POTESTAD INSPECTORA ES PARTE DE UNA
INVESTIGACION QUE DEBE REALIZARSE EN FORMA
RACIONAL Y JUSTA.

Un elemento principal que debe tenerse en cuenta es que el procedi-
miento de investigacidn de la FNE debe ajustarse estrictamente a las
exigencias del articulo 19 N° 3 de la Constitucién, en el sentido que las
investigaciones (en este caso, administrativo-sancionadoras) deben ser

45 “Lareserva o secreto de los antecedentes de la persona investigada es necesaria para no vul-
nerar legitimos derechos. Por ejemplo, io concemniente a secretos industrizles, “know how”,
etc. Existen disposiciones sobre la materia, pero deberia revisarse su extension para tener la
certeza que una investigacion -independientemente de que llegue © no a imponer sanciones-
debe salvaguardar el valor econdmico de tales antecedentes. De hecho, las normas sobre
confidencialidad no son aplicables a ta Comisién Resolutiva, io que parece un vacio que debe
salvarse!” Exposicion de los sefiores Pablo Kangiser y Tomds Flores, representantes del Pro-
grama Legislativo del Instituto Libertad y Desarrolio al Informe de la Comisién de Economia,
Fomento y Desarrollo, Proyecto de ley que fortalece la Fiscalia Nacional Econdmica. (Boletin
N® 2105-03), Camara de Diputados, Valparaiso, |3 de enero de 1998

46 "En el mismo articulo 27, letra h), nuevamente nes encontramos con una innovacion
que constituye, por una parte, una limitacidn a la actuacién discrecional del Fiscal y,
por otra, una efectiva garantia para quienes sean objeto de investigacion.” Informe
de la Comisidn de Economia, Fomento v Desarrollo, Proyecto de ley que fortalece
fa Fiscalfa Nacional Econdmica. Boletin N° 2105-03, Cdmara de Diputados, Valparar-
50, |3 de Enero de 1998

47 Informe de la Comisién de Economia, Fomento y Desarrollo, Proyecto de ley que fortalece
la Fiscalia Nacional Econdmica. Boleth N° 2105-03, Cdmara de Diputados, Valparaiso, |3 de
Enero de 1998

48 Informe de la Comision de Fconomia, Fomento y Desarrollo, Proyecto de ley que fortalece
la Fiscalia Nacional Econdmica. (Boletin N° 2105-03), Cdmara de Diputados, Valparaiso, 13
de Enero de 1998
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racionales y justas. Lo anterior implica que debe velarse "siempre e irre-
nunciablemente por no afectar ni lesionar los derechos fundamentales de
los inculpadoes, como tampoco de quien se vea afectado por la investiga-
cién”® Luego, la potestad inspectora tampoco puede infringir las normas
de proteccidn de derechos fundamentales de las personas.™

De acuerdo a FELIU, durante la tramitacidn en el Senado del proyecto de
la Ley 19.610,se introdujeron medificaciones para adecuar la normativa a
la exigencia de un proceso e investigacién racionales y justos, asegurando
el respecto a los derechos de las personas, contenidos en fa Constitucion
y en los tratados y convenciones (en especial el Pacto de San José de
Costa Rica).”'

Esta exigencia para las investigaciones de la FNE es reconocida por el
TDLC

“RESULTA DE LA ESENCIA DE UN PROCESO RACIONAL Y JUSTO EL TENFR DERECHO
A UTILZAR LOS MEDIOS DE PRUEBA PERTINENTES PARA LA DEFENSA PUES, DE LO
CONTRARIO, ESA DEFENSA NO SER/A POSIBLE AL NEGARSE EL DERECHO A TRAER AL
PROCESC LOS MEDIOS JUSTIFICATIVOS © DEMOSTRATIVOS DE LAS PROPIAS ALEGACIONES
O LOS QUE DESVIRTUAN A LA PARTE CONTRARIA, LO QUE NATURALMENTE INCLUYE
EL CONTENIDG DE LA INVESTIGACION QUE EN SU MOMENTO LLFVG ADELANTE LA
FiscaLia, LO ANTERIOR PCR LO DEMAS, ES UN PRINCIPIO GENERAL DE NUESTRA
LEGISLACION, RECONOCIDO, POR EJEMPLO, EN EL ESTATUTO ADMINISTRATIVO, LA LEY
N° 20,000, v eL CEDIGO PROCESAL PENAL; EXPRESAMENTE RECOGIDO TAMBIEN
POR EL TRIBUNAL CONSTTUCIONAL, QUIEN HA SENALADO QUE, PARA SALVAGUARDAR
“SIEMPRE LAS GARANTIAS DE UN PROCEDIMIENTO Y UNA INVESTIGACION RACIONALES
Y JUSTOS”, LOS AFECTADOS DEBEN ESTAR EN CONOCIMENTO DE LAS INVESTIGACIONES
ADMINISTRATIVAS QUE REALIZA EL ESTADO, SUETAS A CONTROLES JURISDICCIONALES,
PUES DE LO CONTRARIC SE VIOLENTA LA GARANTIA CONSTITUCIONAL DEL ARTICULO
19 N° 3 pE LA ConsTimucion (SenTencia RoL 433, consiperanbos 31 v 32;
Y SENTENCIA ROL 389, CONSIDERANDOS 28 A 35)"

49 CEA EGANA, José Luis. Derecho Constitucional Chileno. Derechos, Deberes y Garantias.
Tomo I, Santiago, Ed. Universidad Catdlica de Chile, 2004, p. 159

50 BERMEJOVERA (n.23) p.54

51 FELIJ, Olga. Los organismos de la defensa de la competencia. Revista Actualidad Juridica 5,
2002, p. 200
52 Resolucién del TDLC recaida en autos “Requerimiento de la Fiscalia Nacional Econdmica

contra Isapre ING S.A. y otros”, rol C N° 77/2005 (resolucidn intermedia), 13 de abril de
2006, cons. 16°.
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De esta forma, el ejercicio irracional de una potestad discrecional por
parte de la FNE - la de requerir lo que “estime necesario” - debe con-
cretarse en un actuar racional, no arbitrario.

6. LA CARGA DE LOS PARTICULARES ANTE LA
POTESTAD INSPECTORA.

El articulo 39, h) del Decreto Ley 21| impone una carga publica a los
particulares: es una obligacién impuesta unilateralmente por el Derecho
Publico a un particular, prescindiéndose del consentimiento de éste. En
este caso, la FNE requiere informacidn respecto de circunstancias per-
sonales y de la actividad de empresas que pueden o no estar siendo
investigadas por la FNE.

Es una potestad muy amplia e intensa, que como deber o carga impuesto
por Ley, tiene limites, los que ademds se desprenden del contexto del
mismo articulo 39 del DL 21 |, tal como se indicara.

En efecto, frente a argumentaciones de bien comun ¢ eficacia de la Ad-
ministracién en una investigacion, deben tenerse en cuenta también los
derechos v garantias que puedan chocar con dicha potestad, asl como la
posicién juridica que tiene el requeride de informacidn en la investigacién
que se lleve a cabo por la FNE.

De esta forma, tal como no puede haber tributos “desproporcionados o
injustos”, no debe haber una carga injusta o desproporcionada para un
particular (Art. |9, N° 20° de la Constitucion), obligdndole a colaborar tal
y como lo deben hacer los sujetos investigados o los funcionarios publi-
-cos (en los términos de la letra f) del articulo 39 del DL 21 1) *

Ademds, debemos tener siempre en cuenta que el representante del
interés general de ia colectividad en el orden econdmico es la FNE, y en
ningun caso lo son los particulares.

Esta diferencia entre los particulares objeto de la investigacién (interesa-
dos, de acuerdo a la LBPA) y otros terceros, extrafios a ésta (no intere-
sados), queda de manifiesto en el proceso de consulta que contempia el
articulo 31° del DL 211, que establece el derecho de quienes tengan in-

53 Asi colaborar es “trabajar con otra u otras personas en la realizacion de una obra”, REAL
ACADEMIA DE LA LENGUA. (n. 40)
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terés legitimo en aportar antecedentes, es decir, terceros interesados que
no son partes consultantes, tienen fa facultad para aportar antecedentes
0 abstenerse de hacerlo. En sintesis, es un derecho, no una carga o deber;
en lo que respecta a procesos de consulta.

7. LA INVESTIGACION COMO PROCEDIMIENTO
ADMINISTRATIVO.

Como se indicd, el ejercicio de la potestad inspectora de la FNE tam-
bién debe enmarcarse dentro de un procedimiento administrativo, el cual
debe regirse por la LBPA. Entender la potestad inspectora como un pro-
cedimiento administrativo implica que haya un mecanismo de garantfa
de certeza, seguridad v resguardo para todos los sujetos, especialmente
a la hora de ingresar a su esfera privada y soportar una intervencién.
De este modo, la potestad inspectora no puede vulnerar las normas de
procedimiento administrativo general — de la LBPA - ni especial, en este
caso, del DL 211>

Como ha reconocido el TDLC, el procedimiento de investigacion se rige,
en todo lo ne dispuesto por el DL 211, por lo contenido en la LBPA (Art.
|, LBPA):

“La Fiscadia NACIONAL ECONOMICA ES UN ORGANO DEL ESTADO, Y MAS
ESPECIFICAMENTE UN SERVICIO PUBLICO QUE EJERCE UN COMETIDO PUBLICO EN EL
AMBITO DE LA LIBRE COMPETENCIA, PARA ELLO, DISPONE DE TODAS LAS FACULTADES
QUE SENALA EL ARTICULO 39 DEL DECRETG LEY N® 211, LAS QUE SE ENCUENTRAN
SUIETAS Y DEBEN HERCERSE, A FALTA DE UN PROCEDIMIENTO DE INVESTIGACION
EXPRESAMENTE ESTABLECID®D POR DICHO TEXTO LEGAL, A LA LEY DE PROCEDIMENTO
ADMINISTRATIVO, DE ACUERDO CON LO ESTABLECIDO EN EL ARTICULO 3° DE LA LEY
N° 19.880" >

54 BERMEJOVERA. (n.23) p. 54

55 Requenmiento de la Fiscalia Nacional Econdmica contra lsapre ING S.A. y otros, rol C N°
7712005 (resolucién intermedia), | 3 de abril de 2006, cons. 8°“la Fiscalia Nacional Econdmi-
ca es un drgano del Estado, y mds especificamente un servicio pablico que ejerce un come-
tido publico en €l dmbito de la libre competencia. Para ello, dispone de todas las facultades
que sefiala el articulo 39 del Decreto Ley N° 21/, las que se encuentran sujetas y deben
ejercerse, a falta de un procedimiento de investigacion expresamente establecido por dicho
texto legal, a la Ley de Procedimiento Administrativo, de acuerdo con o establecido en el
articulo 3° de la Ley N° 19.880"
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Mds recientemente, el TDLC ha sefialado que en los requerimientos de
informacion “los procedimientos de investigacion que lleva adelante la Fis-
calia Nacional Econdmica son de aquellos a los que se les aplica la ley N°
19.880, que establece las Bases de los Procedimientos Administrativos que
rigen los actos de los drganos de la Administracién del Estado”

Por lo tanto, como en todo procedimiento administrativo, la investigacidn
deberd constar en el expediente administrativo, por aplicacidn del prin-
cipio de escrituracidn,”’ de forma tal que las pesquisas de la FNE deben
constar en actas escritas o por medios electrdnicos (Art. 5° LBPA).

Otra consecuencia de que la investigacion se enmarque en un proce-
dimiento administrativo es que cuando la FNE actda como parte en un
procedimiento ante el TDLC, representando ei interés general de la co-
lectividad (Art. 39, b), DL 211), deja de instruir las investigaciones que
verifiquen la infraccion al DL 211 {Art. 39, a), DL 211), no pudiendo
seguir solicitande informacién de particulares una vez que ha presentado
un requerimiento,”® toda vez que la investigacién finaliza por dicho acto,
o con el archivo de la investigacidn o denuncia.”?

Asimismo, la investigacién también se regird por el principio de contradic-
toriedad, el que admite que los sujetos investigados — los interesados, en
clave administrativa - puedan, en cualquier momento de fa investigacion,
aducir alegaciones y aportar documentos u otros elementos de juicio.

56 Resoluciones del TOLC en “Solicitud de Soquimich Comercial SA”, de 29 de mayo de
2008

57 Resolucién del TDLC en “Demanda de Constructora e lnmobiliaria Independencia Ltda, en
contra de Aguas Nuevo Sur Maule SA." de 29 de Mayo de 2007,

58 FEITDLC asflo ha resuelto: “atendido el mérite del proceso v lo dispuesto en el artfcule 39
letra b) del DI N® 211, se hace presente a la Fiscalia Nacional Econdmica que debe conducir
a través de este Tribunal cualquier diligencia probatoria relativa 2 los hechos conocidos en
esta causa”. Resolucion del TDLC en "Dermanda de Constructora e Inmobiliaria Independen-
cia Ltda. en cantra de Aguas Nuevo Sur Maule S.A”, de 5 de Julio de 2007.

39 Resolucidn del TDLC en “Requerimiento de la Fiscalia Nacional Fcondmica contra Isapre
ING y otros”, de |3 de abril de 2006, cons. 9°:"Que del propio requerimiento de fojas tres,
en cuanto sefiala que la “investigacion se inicid por una denuncia...”, parece indubitado que
la Fiscalfa Nacional Econdmica, en ejercicio de sus competencias publicas legalmente estable-
cidas, dic en su momento inicio a un procedimiento administrativo que debiz finalizar, © en un
requerimientc —como finalmente ocurrié-, o en el archivo de la denuncia, procedimiento en
el cual incluso podrian haberse aplicado las medidas de apremio contempladas en los incisos
primero y segundo de! articulo 42° del Decreto Ley N° 21 |
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De igual forma, pueden actuar asistidos por un asesor letrado. La FNE,
como érgano instructor de la investigacion, debe adoptar las medidas
necesarias para respetar el principio de contradiccién y de igualdad de
los interesados en el procedimiento de investigacidn (Arts. [0° y 175 ),
LBPA).

Por su parte, las solicitudes de informacidn, al contener decisicnes que
pueden afectar los legitimos derechos de los interesados, deben siempre
expresar los hechos y fundamentos de dereche que las motivan (Art.
11° LBPA),

Ante el procedimiento de investigacidn, los interesados tienen el dere-
cho de eximirse de presentar los documentos que no correspondan al
procedimiento de inspeccidn, o bien, aquellos que ya se encuentren en
poder de la Administracidn (Art. [ 79 ¢), LBPA). Empero, la jurisprudencia
del TDLC ha sostenido que como la obligacién de proporcionar informa-
¢idn a la FNE es una carga publica establecida en la ley, el hecho que sea
informada por el particular a otros servicios publicos no lo libera de dicha
obligacién® No debe olvidarse que la elaboracién de informacién conlle-
va un gasto para los particulares — sin pensar en el costo de oportunidad
que pueden tener los recursos que usan en responder los requerimien-
tos de informacién -, ¥ no debe agobidrseles innecesariamente,

Otro derecho de las personas que reconoce la LBPA es el de ser tratado
con respecto y deferencia por las autoridades v funcionarics, estable-
ciéndose que los actos de instruccién que requieran la intervencion de
l0s interesados se practiquen en la forma que resufte mds cémoda para
ellos, y sea compatible, en la medida de lo posible, con sus cbligacicnes
laborales o profesionales. (Art. 1 7°, e), LBPA).

8. LA FINALIDAD DE LA POTESTAD INSPECTORA:
INVESTIGAR INFRACCIONES A LA NORMATIVA
SOBRE LIBRE COMPETENCIA.

La potestad de inspeccion de la FNE respecto de los particulares, con-
lleva el deber de éstos de soportar dicha pesquisa de datos. Pero no
puede haber un deber sin control, o peor adn, ilimitado. Precisamente,

60 Resolucién TOLC, “Solicitud de La Polar I, de 20 de junio de 2007.
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- el ejercicio de fa potestad puede colocar en una situacidn de gravamen
injustificado al interesado pesquisado en el procedimiento inspector de
la FNE, por lo que se permite la impugnacidn de la decision de la FNE
ante el TDLC.

Estamos ciertos: se permite a la FNE, como drganc de la Administracion
del Estado, la bisqueda y solicitud de informacién con ef sélo objeto de
comprobar el respeto de las normas, en este caso, de fa legislacion de
libre competencia.

Ahora bien, para ejercer esta potestad, la FNE puede captar datos e
informacidn, no en forma genérica — v.g. informacién estadistica - sino
que especffica de un particular; ingresando a la actividad def particular
investigado, a la esencia de su negocio, lo que hace que esta potestad sea
m4s incisiva que una mera observacion o vigilancia,®

Ademds, es eficaz y necesario que la Administracidn esté facultada para
pedir informacidn respecto de aquellos particulares que realicen activi-
dad de un interés general para la sociedad (v.g, valores, bancos, previsién,
etc.?) o derechamente de servicio pdblico, pero no puede entenderse
que la Administracién goce de la misma extension para conocer de todo
tipo de actividades econdmicas, incluso aquellas en las que no hay una
relacién de sujecidn especial ( como es et servicio publico), en que no se
tiene una posicién de dominio de mercado, 0 en que no se trata de un
sujeto objeto de la investigacion.

De este modo, la potestad inspectora en comento tiene una restriccidn
implicita, porque puede ejercerse sdlo con “motivo de las investigaciones
que practique” la FNE, por lo cual se aprecia desde ya un limite (implicito)
agregado por el Legislador. Si bien puede parecer evidente, no puede
solicitarse informacidn a sujetos si no hay una investigacién en curso por

6l RIVERO ORTEGA, Ricardo.Vigilncia e inspeccidn sobre los servicios publicos: mecanismos
de contrel administrativo de actividades de interés general. En: CASSAGNE, Juan Carles
(Dir). Servicio Pdblico y Policia. Buencs Aires, Ed. El Derecho, 2006, pp. 326 v ss. También,
DUSSAN HITSCHERICH, Jorge. El Régimen de los Servicios Piblicos Domiciiiarios. Bogotd,
Pontificia Universidad Javeriana, Coleccion Profesares N° 38, 2005, p. 182

62 Asi por ejemplo, los proyectos de ley que crean la Superintendencia de Educacion {Boletin
5083-04}, de 2007,y la Autoridad Metropolitana de Transpartes (Boletin 5077-15), de 2007,
contemplan expresamente la facultad de éstas de requerir la informacion que estimen nece-
saria a los sujetos fiscalizados.

REVISTA DE DERECHO ECONOMICO 37



parte de la FNE, porque no se verifica la causa que permite requerir in-
formacién a terceros bajo amenaza de apremios.

Lo anterior quiere decir que, cuando la FNE debe informar al TDLC en
un procedimiento que aquel Servicio no tiene la calidad de parte (Art
39,e), DL 21 1), no puede ejercerse la potestad inspectora.

Tampoco podria ejercitarse la potestad inspectora de la FNE en aquellas
situaciones en que las leyes ordenan que el TDLC deba emitir un informe
o resolucidn - tipicamente, leyes sobre servicios publicos, como ocurre
en materia de servicios sanitarios, electricidad, telecomunicaciones, gas de
red, etc .- (Art. [8°% N°5,DL 211). Es decir, en las cuestiones conocidas
como “no contenciosas’,

Y, finalmente, en virtud de las restricciones contenidas en el auto acorda-
do N° 5 del TDLC, de 22 de julio de 2004, la FNE no podria formular un
requerimiento por los mismos hechos que son materia de una consulta
respecto de un hecho, acto o convencién que aun no se celebra,® toda
vez que en esos casos [o que se estd ejerciendo es una funcién preventiva
por parte del TDLC. Entences, no hay infraccidn actual a la legislacidn.

En los casos de consultas (los asuntos no contenciosos), no se estd co-
nociendo a solicitud de parte o del Fiscal Nacional Econdmico, de situa-
ciones que pudieren constituir infracciones al DL 21 1 (Art. 18,N° |, DL
211);sino que se estd concciendo por el TDLC a solicitud de quien tiene
interés legitimo o del Fiscal Nacional Econdmico, de asuntos de carac-
ter no contencioso que pueden infringir el DL 211, sobre hechos, actos
o contratos existentes, asi como aquellos que le presenten quienes se
propongan ejecutarlos o celebrarlos. Entonces, al menos respecto de los
hechos, actos o contratos que actualmente no existen, la FNE no podrfa

63 Acuerdo 3°, Auto Acordade N° 5,22 de julio de 2004, TDLC. “En aquellos casos
en los que ingrese a este Tribunal una consulta presentada de conformidad con el
articulo 18 del DL 211, relativa a hechos, actos o contratos que no han sido cele-
brades, ejecutados o concluidos a la fecha de ingreso de dicha consulta, no cabra
posteriormente la interposicién de demanda o requerimiento en relacion a los
mismos hechos, En consecuencia, quienes pretendan oponerse a tales conductas
deberdn hacerlo en conformidad al procedimiento no contencioso ya iniciado. Si
igualmenite se presentare demanda o requerimiento, ésta se mandard agregar a los
autos no contenciosos v se tendrd como antecedente para las resoluciones que
dicte ei Tribunal en dicho proceso.”
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investigar tales situaciones usando su potestad de inspeccion. Por lo mis-
mo, creemos que wtilizar la potestad de inspeccién respecto de terceros
ajenos a una consulta, excede la finalidad de la potestad de requerir infor-
macion, al no estar destinada a investigar una conducta iiicita.

9. LA POTESTAD INSPECTORA COMO UNA
POTESTAD DISCRECIONAL.

No obstante lo sefialado precedentemente, entender que la potestad de
la FNE para requerir informacién se pueda ejercer en forma ilimitada o
sin restricciones, repele al Derecho.

De esta forma, y como primera limitacion, el deber de informar por los
particulares, en el caso en andlisis, abarca solamente el dmbito de la libre
competencia, que es el marco general en que el Decreto Ley 211 se
desenvuelve.

Desde luego, chocaria al mds elemental sentido de justicia v equidad
que la FNE pudiera pedir todo tipo de informacion, incluso respecte de
asuntos que escapan a su dmbito de fiscalizacién © que sea irrelevante
para fa administracion, v para la cual las Unicas causales de rechazo que
permitieran denegar ¢ limitar en forma expedita la exigencia de fa FNE
fueran aquellas que contempla el articulo 39, h), del DL 21 1.

Como ejercicio de una potestad publica, esta debe someterse primero
al principio de legalidad, por el cual toda accién singular del poder se
encuentra justificada en una ley previa,** el que se vuelve mds relevante
dada la conexion entre la inspeccion y el posible ejercicio de la potestad
sancionadora,

Ademds, debe someterse también a los principios de razonabilidad, en
los fines perseguidos que se aparten de las normas de habilitacidn o de
los principios generales del derecho;®® proporcionalidad, entre el objeto
de la medida y el fin perseguido; proscripcion del exceso de limitacién o

64 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ, Tomis-Ramdn. Curso de Derecho Admi-
nistrativo. Buenos Aires, Ed. La Ley, 2006, t.11,p. 1 10

65 “La Administracion (...} ha de ejercitar sus potestades para perseguir el interés publico para
cuyo logro se otorgd 1a potestad de que se trate. En caso contrario, ésta se desviard de su
objetivo, y el acto en que se concrete incurrird en el vicio de desviacion de poder’ ENTRE-
NA CUESTA, Rafagl. Curso de Derecho Administrativo, . 1. 13% Ed, Bd.Tecnos, 2003, p. 167
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de punicién;y de respeto al principio de igualdad, no imponiéndose jamds
un acto que pueda ser ventajoso para unos respecto de otros

Por lo demds, la restriccion de los derechos de los particulares encuentra
Obice precisamente en el principio pro libertate o favor libertatis, que
veda el uso indiscriminado vy discrecional de medidas que afecten la liber-
tad de los individuos — de cualquier tipo - en beneficic de fa Administra-
cién, especialmente cuando pueden usarse medios menos onerosos, res-
trictivos o perjudiciales a los derechos e intereses de los particulares, para
alcanzar la finalidad perseguida.¥’ De este modo, es obligacidn de resolver,
como sefialan GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ# a favor de la
libertad, en caso de duda respecto de la aplicacién limitativa o restrictiva
de derechos.”” En la duda, debe favorecerse 1a libertad y la proteccion de
los derechos de un particular o, al menos establecer Ia restriccion menos
gravosa para los éstos,” interpretando en forma estricta y no extensiva
las potestades de la Administracién.”

As las cosas, esta potestad de la FNE es una potestad discrecional, pero
no arbitraria.” En la dedision que adopta el drgano, no estd obligado a
seguir algdn criterio 0 norma preexistente. La discrecionalidad, a diferen-
cia de las potestades regladas, reconoce limites juridicos relativos, pero

66 CASSAGNE, Juan Carlos, Derecho Administrative. Buenos Aires, Ed, LexisNexis, . 1I, 7% Ed.,
2000, p. 327

67 Sobre este principio, cfr. la jurisprudencia de Contralorfa General de la Republica, en dicho
sentido: “la interpretacion estricta que se postula como propia de fas normas de derecho
plblico debe primert distinguir el contenido de estas normas, de modo que séio se inter
preten restrictivamente aquellas que se refieran a las potestades de los drganos del Estade,
en tanto que las que se refieran a derechos, libertades o garantias de las personas, lo sean
extensivamente, conforme a los principios que enuncia en la materia la Constitucidn Polftica
de fa Republica {aplica criteric contenido en et dictamen N° 28226, de 2007)." Dictamen N°
46097, de 2007, de Contraloria General de la Republica.

68 GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ. (n. é4) p. 116
69 CASSAGNE. (n. 66) p. 343

70 Por gjemplo, Dictamen N° 27970, de 2006, de Contraloria General de la Repuiblica:“normas
prohibitivas cuya interpretacion debe ser restrictiva, sobre todo si se considera que ellas
inciden en el desarrolic de una actividad econdmica”

71 PARE)O ALFONSO, Luciano. Derecho Administrativo Barcelona, Ed. Ariel, 2003, p. 646

72 La discrecionalidad ocurre cuando en determinadas circunstancias de hecho la autoridad
administrativa puede, libremente, decidir y tomar tai ¢ cual medida, igualmente justas o juridi-
camente indiferentes, para que se cumplan oportuna y eficazmente i0s medios y el momento
—oportunidad- de su actividad, dentro de los fines que sefiala 12 ley.
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inmutables e invariables {como son los principics generales del derecho:

legalidad, razonabilidad, buena fe, finalidad e igualdad, entre otros) y Ii-

mites técnicos, concretos, pero mutables y variables.”* Ademds, la potes-

tad inspectora, como potestad discrecional conace elementos reglados,

como es su existencia, la competencia del drgano, su extension y finalidad
publica

No obstante, el gjercicio de la potestad inspectora, por su caracter pre-
ventivo, requiere un margen de apreciacion amplio, para no volverse en
una potestad rigida que la haga perder eficacia. Pero la amplitud, que es
necesaria, requiere de limites, como pueden ser posibles desarrollos re-
glamentarios, para asegurar |a objetividad de la decision.™ Para el caso de
la FNE, este desarrollo reglamentario puede sustituirse por la autorregu-
lacidn, es decir; por una guia interna, similar a la que se ha autoimpuesto
para el andlisis de las operaciones de concentracién horizontal,” con lo
cual los particulares saben previamente a qué atenerse.”

De este modo, si bien el DL 21| puede haber definido en forma poca
precisa los contornos de la potestad inspectora, puede ser la norma in-
ferior que lo reglamenta la que o delimita, al menos plasmande los prin-
cipios generales a que nos hemos referido. O, en subsidio v a falta de

73 DROMI, Roberto. Derecho Administrative, | 1% Ed, Buenos Aires, Ed, Ciudad Argenting, 2006,
p./13yss.

74 RIVERO ORTEGA, (n.2), p. 100

75 FISCALIA NACIONAL ECONOMICA. Guia Interna para el Andlisis de Operaciones de
Concentracién Horizontales. Santiago, Octubre de 2006. En esta gufa (pagina 3), la FINE
sefiala que persigue “informar a las empresas interesadas,y a la comunidad en general, sobre
los fundamentos, los principales aspectos y el procedimiento de andlisis (...), fijande al efecto
criterios claros, objetivos v transparentes”.

76 Eneste sentido, un avance en la material es el proyecto de ley que fija normas especiales para
las empresas de menor tamafio, actualmente en tramitacion en el Congreso Nacional, que
dispane la obligacidn de los servicios publicos que realicen procedimientos de fiscalizacidn
2 empresas de mencr tamafio, de mantener publicados en sus sitics web institucionales, ¥
disponibles al publico en sus oficinas de atencién ciudadana, los manuales o resoluciones de
cardcter interno en os que consten |as instrucciones refativas a los procedimientos de fisca-
lizacidn establecidos para el cumplimiento de su funcidn, asf coma fos criterios establecidos
por la autoridad correspondiente que guian a sus funcionarios y fiscalizadores en los actos
de inspeccion y de aplicacion de muitas y sancicnes. Mensaje de S.E. el Presidente de la Re-
publica con el que se iniciz un proyecto de ley que fija normas especiales para las empresas
de menor tamafio, Boletin 5724-26, Enero de 2008.

REVISTA DE DERECHQ ECONOMICO 41



precision reglamentaria, una delimitacion caso a caso, a cargo del poder
jurisdiccional, el TDLC, como ha sido la eleccién del Legislador:

Ahora bien, sélo en la medida en que se conozcan las decisiones limita-
doras de la potestad de inspeccion de la FINE — a través de la publicidad
de las mismas y que éstas constituyan precedentes - es que el particular
puede estar informado de los criterios y resguardos minimos que se
adoptan respecto de las solicitudes de informacion.

Por otro lado, existe un limite explicito establecido por el Legislador en
el literal h) def articulo 39 del DL 21 |, que establece en forma palmaria
un linde: que la informacién o antecedentes requeridos a los particulares
deben ser necesarios para la investigacion.

Ciertamente, no se podrfa amparar un ejercicio arbitrario por parte de la
FNE, disfrazado como ejercicio de la potestad inspectora de ésta, porque
esto importaria validar un acto contrario a derecho, que tuerce la finali-
dad establecida en fa ley.

Por lo mismo, sostener que basta con que la FNE, por si, considere o ca-
lifique que una informacion es necesaria, podria irrogar un severo perjui-
cio, por ejemplo, para un sujeto no investigado que es forzado a divulgar
secretos sobre su negocio, si tal informacién llega a caer en manos de sus
competidores.

10. EJERCICIO DE LA POTESTAD INSPECTORA
RESPECTO DE SUJETOS QUE NO SON
INVESTIGADOS.

Puede ocurrir que la FNE esté pidiendo informacion respecto de una
empresa que no estd siendo investigada, como ocurre en el caso de una
operacion de concentracidn y el particular requerido no es parte de la
operacidn investigada, pudiendo ser un competidor: En este caso, a quien
se le solicita informacién es un tercero ajeno a la investigacion sobre
posible infraccidn de la libre competencia, y en la préctica se le formulan
iguales 0 semejantes exigencias que a las que se someten las empresas
afectadas (que son las que motivan la investigacidn). Las peticiones de
informacién, ademds, dicen relacion con informacidn que puede no estar
en el mercado, vale decir, reservada o confidencial, o incluse, ser informa-
cion estratégica o constituir secretos empresariales de terceros.
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No sélo iguales exigencias, sino que se pudieran aplicar iguales apremios
para quien ocupa una posicion desigualmente objetiva respecto de los
sujetos investigados.

Por lo mismge, dar un tratamiento igual a quienes son desiguales impor-
ta una discriminacién arbitraria, que vulnera la garantia de isonomia de
los articulos 19° N° 2y 20 de la Constitucion Politica, que consagra la
igualdad de las cargas publicas. Sobre este particular, FERNANDEZ OR-
DONEZ ha expresado que:

“EL TRATAMIENTO DEL ADMINSTRADO EN GENERAL NO PUEDE SER EL MISMO QUE

HAY QUE DAR AL 'ADMINISTRADO MONCPOLIO' (...) FRENTE AL CASO DE UNA

EMPRESA NORMAL QUE ACTUA SOMETIDA A LA COMPETENCIA ¥ QUE TIENE DERECHO

A MANTENER CONFIDENCIALES NUMEROSOS DATOS, EL MONCPOLIO, O LA EMPRESA EN
POSICION DOMINANTE, NG PUEDE TENER LOS MISMOS DERECHOS ™.

Asf, cuando una empresa no es una “autoridad” en el mercado, como lo
es un monopolista o aquella empresa con posicion dominante o poder
de mercado,” tratarlo en la misma forma como se hace con el monopo-
lista © con quien tiene poder de mercade, implica un trato desigual y que
vulnera la Constitucion (Art. |9, N° 2).

Como habiamos anticipado, esta diferencia entre los particulares esta
recogida por el propio DL 21 |, en materia de procedimientos no con-
tenciosos, como son las consultas, en que un particular que formula o
promueve una consulta al TDLC se encuentra obligado, bajo el riesgo
que se le rechace su solicitud — si es solicitante - o se declare contrario
al DL 211 su acto o contrato - si la consulta la hace la FNE respecto de
un acto ¢ contrato entre particulares -, situacion que difiere radicalmen-
te de otros particulares, quienes podrdn acormpafiar antecedentes, si lo
estiman pertinente, con el contenido y extensidn que ellos determinen
libremente.”

77 FERNANDEZ ORDONEZ, Miguel Angel. La Competencia Madrid, Ed. Ariel, 2000, p. 131 v
S5,

78 VALDES PRIETO. Domingo. La Discriminacién Arbitraria en el Derecho Econdmico, Santiago,
Ed. ConoSur, 1992, pp. 81 v ss.

79 Art.31,N° 2 in fine, DL 211
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1. LA POTESTAD INSPECTORA NO IMPONE UN
DEBER GENERALIZADO DE COLABORAR CON LA
FNE.

La potestad de requerir informacién debe quedar circunscrita a aquella
que emane de personas que realizan actividades econdmicas o empresa-
riales susceptibles de atentar contra la libre competencia,

En el caso que nos ocupa, el deber de informacidn — que puede ser visto
como un deber de colaborar con la Administracion - es exigible a las
empresas que motivan la investigacion de la FNE, y no es un deber de
todos los individuos de colaborar con la investigacion — especialmente si
estamos frente a un ilicito administrativo, desproviste del reproche y la
gravedad del derecho penal.

En este sentido se pronuncia BANO LEON, respecto de una norma de
similar redaccidn a la del articulo 39, h), del DL 211, al sefialar®
“LA LEY NO TIENE PODER PARA CONSTRUR UN DEBER GENERALIZADO DE
COLABORACION, INDEPENDIENTE DE LOS FNES ESPECIRCOS QUE AQUELLA TIENE QUE

ATENDER FINES QUE DELIMITAN EL TERRENO EN EL QUE LAS NORMAS DE COMPETENCIA
ACTUAN" &

Desde luego, sélo una colaboracion que comunique informacién por
parte del particular permite que la intromisidn de la Administracion sea
eficaz, cumpliendo su fin de obtener datos e informacién.

Por lo mismo, el deber de colaboracién no debiera afectar el derecho a no
declarar contra s mismo, como tampoco a declararse culpable ante una so-
licitud de informacidn. Lo anterior, en aplicacion de la Constitucion Polftica

80 El nuevo texta de la Ley de Defensa de Competencia, Ley 15/2007, de 3 de julio, es casi
idéntico al de la Ley de Defensa de la Competencia de 1989, es el siguiente (curicsamente,
también es el articulo 39°)%."1.Toda persona fisica o juridica y los drganos y crganismes de
cualquier Administracién Publica quedan sujetos al deber de colaboracién con la Comisidn
Nacional de la Competencia y estdn obligados a proporcionar, a requerimiento de éstay en
plazo, toda clase de datos e informaciones de que dispongan v que puedan resultar necesa-
rias para la aplicacién de esta Ley. Dicho plazo serd de 10 dias, salvo que por la naturaleza de
lo solicitado o las circunstancias del caso se fijle de forma motivada un plazo diferente. {...)"

81 BANO LEON, josé Maria. Potestades Administrativas y Garantias de las Empresas en el De-
rech¢ espafiol de la competencia. Madrid, Ed. Mc Graw-Hill, 1996, p. 182




(ART: 19,N° 7,1)),% la Convencidn interamericana sobre Derechos Huma-
nos o Pacto de San José (Art. 8, g):"Durante el proceso, toda persona tiene
derecho, en plena igualdad, a las siguientes garantias minimas: (...) derecho
a no ser obligado a declarar contra sf mismo ni a declararse culpable”. Este
derecho implica, al menos, no contestar las preguntas de la FNE que pue-
dan significar una medida o sancidn en aplicacion del DL 21 1. Lo anterior
implica distinguir entre declaraciones o explicaciones que puedan darse a
la FNE — razones de los actos u omisiones de los investigados - de antece-
dentes documentales que pueden darse sin mayores explicaciones — como
pueden ser actos y contratos o datos cuantitativos sin mayor analisis. Ahora
bien, este derecho es limitado sdlo a las personas naturales. Respecto de
las personas juridicas, el reconocimiento de una eventual titularidad sobre
derechos fundamentales es excepcional y necesita de justificacién, toda vez
que depende de la estructura del derecho de que se trate, determinando
la naturaleza de la persona juridica de qué derechos puede ser titular® En
el derecho comparado, si bien no se reconoce a las personas juridicas en
igual calidad que a las personas naturales, a las primeras se les entiende
afectado su derecho a defensa si son forzadas a hacer declaraciones que
pueda significar la admisidn de parte suya de la existencia de una infraccion
a las normas de libre competencia que corresponde a quien acusa probar®
Especialmente critico es SANTAMARIA PASTOR, quien sefiala que del de-
recho constitucional a no declarar contra s mismo, se ha pasado al deber
administrativo de hacerlo®

Esto es relevante, porque requerida una empresa para exponer las razo-
nes de su actuar en los negocios — que a veces pueden no estar explici-
tadas ni desarrolladas - puede verse tentada a crear una justificacion ex
nihilo, declaracién que posteriormente puede perjudicaria. Este puede

82 Dicha norma constitucional dispone que “En las causas criminales no se podrd obligar al
imputadc o acusado a que dedare bajo juramento sobre hecho propic; tampoco podran
ser obligados a declarar en contra de éste sus ascendientes, descendientes, conyuge y demds
personas que, segun los casos y circunstancias, sefiale la ley”.

83 ALDUNATE LIZANA, Eduardo. La titularidad de los derechos fundamentales. Estudios Cons-
titucionales, N° 1,2003, p. 196 y ss.

84 NAZZINI, Renato, Some reflections on the Dynamics of the Due Process Discourse in EC
Competition Law. Competition Law Review, (2: 1), 2007, p. 22

85 SANTAMARIA PASTOR, juan Alfonso. Principios de Derecho Administrativo General. 1% Ed,
Madrid, lustel, 2004, 1, 2° p. 414
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ocurrir cuando la consulta excede de las preguntas sobre el hecho que
se consulta y pasa a pedir causas, efectos, finalidades, etc.%

Esta carga pUblica, por lo mismo, no puede transformar al sujeto reque-
rido — especialmente cuando es un tercero - en un verdadero asistente
de la Administracidn Fiscalizadora, forzdndolo a elahoraciones de infor-
macion o busquedas onerosas de datos que pueden ser indtiles para una
investigacién, como pueden ser datos sobre hechos va prescritos.

La ley tampoco puede llevar a los particulares a dar forzadamente ex-
plicaciones de sus actos, porque no se habilita a pedirlas. Ciertamente, si
el particular voluntariamente opta por entregar informacién mds alld de
la pedida - "ultrapetita” -, con una colaboracidn suma, pareciera legitimo
que la Administracidn la utilice.

Ahera bien, respecto de informacién que haya sido obtenida en con-
travencion a las garantias fundamentales (lo que se conoce en materia
procesal penal como prueba ilicita)”’, estimamos que su uso en contra
de un investigado en un procedimiento - requerido o demandado - en
glercicio de la potestad de inspeccidn, deberia rechazarse y excluirse
por el TDLC o por la FNE, segin corresponda, de acuerdo a fa oportu-
nidad que se alleguen dichos medios.® Esta exclusidn, creemos, también
debiera alcanzar a todas aquellas pruebas que se hayan obtenido como
consecuencia de una prueba ilicita.¥” En abono de esta tesis, el articulo 35

86 VOILLEMOT, Dominique. Droit de la défense et droit de la Commission lors des enquétes
préalables en vue de la l'application des articles 85 y 86 du Traité de Rome. En: Droits de
la défense et droits de la Commission dans le droit communautaire de la concurrence, Co-
loquic de la Asociacion Europea de Abogados, Bruselas, 1994, nota 198, p. 173, citado por
BANO LEON. (n.81 ) N° 34, p. 198

87 ZAPATA GARCIA, Marfa Francisca. La Prueba llicita. Santiago, Ed. LexisNexis, 2004.

88 BREWER-CARIAS, Allan. Principios del Procedimiento Administrativo en América Latina,
Bogotd, Edl. Legis, I Ed, 2003, p. 143, Este autor sefiala: "en relacion con las pruebas en el
procedimiento administrativo también es aplicable el principic de que no se pueden aceptar
como pruebas, las que hubiesen sido obtenidas ilicitamente”. En similar sentido, PAREJO
ALFONSQO, (n.71),p. 809

89 En dacirina se denomina a esta doctrina la de los “frutos del drbel envenenado”, o del efecto
reflejo o indirecto de la prueba licita, en oposicién a fa docirina del efecto "directa”, que se
limita a excluir sélo a la prueba obtenida en infraccidn de garantias constitucionales, y no la
que se obtuvo como consecuencia de ésta. ALARCON SOTOMAYOR, Luca. El procedi-
miento administrativo sancionador y los derechos fundamentales. Pamplona, Aranzadi, 2007
356 y ss. y ZAPATA GARCIA, (n.87),p. 28y ss.
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de Ia LBPA dispone que los hechos relevantes para fa decision de un pro-
cedimiento administrativo, pueden acreditarse por cualquier medio de
prueba admisible en derecho; y, por su parte, el articulo 276 del Codigo
Procesal Penal, ordena al juez excluir las pruebas obtenidas con inobser-
vancia de garantias fundamentales.*®

Cabe detenerse un momento en la situacion en que, so pretexto de esta
facuttad, se pretenda que los particulares — en muchos casos distintos
del sujeto investigado - se transformen en verdaderos asistentes de la
Administracion.

Del tenor del articulo 39 del DL 211, y confrontando la situacién de los
funcionarios publicos con la de los particulares, resulta evidente que la
exigencia a éstos son inferiores.

Respecto de los funcicnarios publicos, el literal f) del articulo 39° faculta
para solicitar su colaboracién, incluso indicdndose que el Fiscal Nacional
Econdmico puede recabar y ejecutar por medio de los funcionarios que
corresponda, el examen de toda documentacidn, elementos contables y .
otros que estime necesarios.Vale decir, del claro tenor de a ley, en el caso

90 Orientadora es !a jurisprudencia administrativa que dispone que "ya sea que se considere
que las reglas sobre prescripcion limitan las potestades sancienadoras del Estado -puesto que
las acotan a su efectivo ejercicio dentro de cierto plazo- ya sea que se estime que ellas con-
ciernen a los derechos de las personas -en cuanto dejan su esfera de intereses a salvo del po-
der sancionador- es indudable que tales reglas también se deben aplicar en aquellos dmbitos
sectoriales en los que el silencio o las omisiones del legislador no las han considerado. (...)
a la misma conclusidn se debe arnbar a partir de las consideraciones que la jurisprudencia
y la doctrina han venido formulando acerca de la unidad del poder sancionador del Estado
-mds alld de las naturales diferencias entre las sanciones administrativas y las penales- y a la
necesidad de someter a unas y ctras a un mismo estatuto garantistico. {...) aun cuando en
materia administrativa se admite cierta atenuacion de los principios que limitan la potestad
del Estado para aplicar sanciones, tolerando mayores grados de discrecionalidad, lo cierto es
que de ninguna manera ello se podrfa traducir en la desaparicién de tales principios, puestc
que seria del tode ildgico que el infractor administrative carezea de derechos y garantias que
se reconocen al delincuente, o que el juez penal tuviera limites que no se apliquen al drgano
administrativo sancionador {...) no se puede dejar de considerar todo el movimiento legis-
lativo expresado en 1a reforma procesal penal que, incluyendo una modificacidn a la Carta
Fundamental {ley N° 19519, de |6 de septiembre de 1997), ha elevado los estandares de
proteccion de derechos y de garantias de los imputados por la comisién de delites, En tales
condiciones, resultarfa anacrénico con dicha tendencia legislativa, reflejo de la intencidn del
legislador en materia sancionatoria en orden a limitar el poder punitivo del Estado, que ella
se entendiera limitada s6lo a quienes afectan los bienes juridicos mas relevantes, protegidos
con tipos penales y penas, excluyendo a los que incurren en infracciones administrativas.”
Dictarmen N° 28226, de 2007, Contralonia General de la Republica
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de los funcionarios, se les puede solicitar por la FNE que contribuyan o
ayuden en la investigacién. Del mismo maodo es claro que el examen de
los antecedentes es de cargo de los funcionarios que corresponda.,

Ahora bien, respecto de los particulares, que por cierto no tienen la ca-
lidad de funcionarios, ni tienen la obligacidn de colaborar, el ejercicio de
la potestad de la FNE se limita a solicttar informacién y antecedentes, es
decir, su carga es sustancialmente mds restringida, debiendo entregar sélo
la informacidn y antecedentes pedidos. No existe fundamento legal que
permita justificar que la carga de los particulares es de colaborar, en el
sentido de examinar, procesar o crear los documentos o bases de docu-
mentos que la FNE estime pertinente.

Cabe recordar que ef articulo 22° de la Constitucidn Politica dispone que
las cargas publicas se imponen por ley, siendo obligatorias “en los térmi-
nos y formas que ésta determine”. En el caso en andlisis, la ley no les im-
pone a los particulares mds que entregar informaciones y antecedentes,
de modo tal que esta norma no puede interpretarse en forma extensiva,
para justificar una inexistente obligacidn de colaboracién en el desarrollo
de documentos procesados o examen de la informacion.

A via ejemplar; el caso en que el Legislador obliga a un particular a proce-
sar informacion es en una situacion de exigencias estrictas, como ocurre
en materia de proteccion al consumidor, en cuyo caso se debe tratar sélo
del demandado — con lo cual se excluye a terceros -, que sea una accién
colectiva, que el particular (proveedor) cuente con la informacion nece-
saria para establecer los integrantes de una subclase y, finalmente, que
sea ordenado por el tribunal respectivo.Y en dicho caso, ocurre en sede
jurisdiccional, previa resolucidn del tribunal competente.”!

12. RIESGOS POR USO INDEBIDO DE LA
INFORMACION ENTREGADA A LA FNE.
DESVENTAJA FRENTE A COMPETIDORES.

En las presentaciones de la FNE que hemos tenido a la vista, ante opo-
sicién de particulares a sus solicitudes,” este Servicio ha sefialado en sus

21 Art.53 C,in fine, Ley 19496

92 La practica del TDLC es de dar copia a los interesados sdlc a peticion de parte, y exclu-
sivamente de las resoluciones recaidas en las solicitudes, no asl de las solicitudes de los

48




escritos que la informacion que requiere es “clave”, que ha sido solicitada
“al igual que a todos sus competidores”, argumentando también que se
pide "no para ser conocida por sus competidores o clientes”, para con-
cluir que no sdlo es necesaria sino que “imprescindible”. Adicionalmente,
se presenta como “extremadamente cautelosa” con dicha informacion
confidencial o respecto de la cual se pide reserva en una investigacion.

Ciertamente, resulta inoficioso discurrir si la informacién que se pide a
una empresa es necesaria, imprescindible, imperiosa, vital, etc.” toda vez
que la FNE bien podrfa agregar otros calificativos tales como “esencial”,
“fundamental”, “primordial” u otros, sin que lo anterior mejore la situacion
de resguardo de los derechos de una empresa, por ejemplo, no investi-
gada.

No obstante lo cual, tratdndose de “particulares”, los que ademds son
terceros a la investigacidn de fa FINE, ésta sélo puede solicitar informacién
“necesaria” para la investigacion, resultando evidente que si la FNE, con la
simple utilizacidn de calificativos como los indicados cumple el requisito
legal, estaremos en presencia de una disposicién legal que dependerd la
sola voluntad de ésta,

Lo que nos debe llamar a la reflexidn es la afirmacidn de la FNE respecto
a la cautela de sus investigaciones, que, como ilustraremos, no se encuen-
tre garantizada o resguardada suficientemente.

En efecto, si bien es cierto ef literal a) del articulo 39 del DL 21 |, contem-
pla la posibilidad que una investigacidn sea calificada como “reservada”,
tal reserva subsiste sdlo mientras exista investigacion, luego tales actos
administrativos tendran ef cardcter de puiblicos por expreso mandato del
Constituyente, ya que nuestra Constitucion Pelitica de la Republica, tras
la reforma de la Constitucidn del afie 2005, dispone que son publicos
los actos y resoluciones de los drganos del Estado, asi como sus funda-

particulares ni de los traslados de la FNE. Aparentemente, ¢l principio de publicidad de los
expedientes judiciales no alcanza a estos procedimientos.

93 Este tipo de calificativos los hemos visto, al menas, en las siguientes resoluciones del TDLC
respecto del ejercicio del derecho conternplado en el articulo 39, h), del DL 21 1:"Solicitud
de ESSAL S.A, de 3 de enerc de 2006;"Salicitud de ENTEL PCS”, de 29 de enerc de 2007,
“Solicitud de Corpbanca’, de 21 de junio de 2007;"Solicitud de Banca def Estado de Chile”,
de 20 de junio de 2007;"Salicitud de Banco BICE", de 20 de junio de 2007, y "Solicitud de
La Palar”, de 20 de junic de 2007.
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mentos y los procedimientos que utilicen. Sin embargo, sélo una ley de
qudrum calificado podrd establecer reserva o secreto de aquéllos ¢ de
€stos, cuando la publicidad afectare los derechos de las personas (Art. 8,
CPR).*

Mas alld de declaraciones formales de reserva, si se pide a una empresa
“desnudarse” ante la FNE* mostrando sus secretos empresariales, no
existe suficiente garantia de que luego de terminada la investigacidn, los
competidores puedan, ex post, revisar y leer las informaciones allegadas
por una empresa investigada al expediente de la investigacidn, y conocer
la intimidad de su negocio, lo que implicaria que terceros puedan afectar
legitimamente la competitividad de su negocio.”

Sobre esta potestad, cabe agregar que la propia FNE afirma que es una
facultad que le permite recabar informacidn de cualquier agente del mer
cado, obteniendo antecedentes de cardcter reservado o confidencial, lo
que la constituye en depositaria de la conflanza de que dichos ante-
cedentes no serdn divulgados, salvo en cuanto sea indispensable para
velar los principios del DL 21177 Asi, podemos apreciar que el drgano
inspector afirma que opta discrecionalmente por divulgar antecedentes
confidenciales o reservados, cuando lo estima apropiado de acuerdo al
DL 211, sin distinguir entre sujetos investigados — posteriormente, reque-
ridos ante el TDLC - y quienes han aportado informacidn. Piénsese en la
desmedrada situacidn de un agente de mercado que exhibe contratos u
otros antecedentes, © presta declaraciones en contra de otro agente de

94 Sobre la materia, ¢f Ley 20.285

95 Sefialan fos sefiores Pablo Kangiser y Tomds Flores, representantes del Programa Legislativo
del Instituto Libertad y Desarrolio, que "'si cualquier antecedente puede ser requerido por el
Fiscal en cualquier mormento, sin restricciones, como dice textualmente la norma propuesta,
los agentes econdmicos deberdn tomar nota de que de aqui en adelante Ia Fiscalia pasa a ser
una especie de nuevo socio en todas sus actividades; nada quedard fuera de su alcance, con
o sin motivo, pues sus facultades se transforman en omnimodas.” Informe de la Comisién de
Economia, Fomento y Desarrollo, Proyecto de ley que fortalece la Fiscalia Nacicnal Econdmi-
ca. (Boletin N° 2105-03), Cdmara de Diputados,Valparafso, |3 de enero de 1998.

96 CAMARA NACIONAL DE COMERCIO, SERVICIOS Y TURISMO DE CHILE, Observaciones
de la Cdmara Nacional de Comercio, Servicios y Turismo de Chile, Informe de la Comisidn
de Economia, Fomento y Desarrollo recaido en el Proyecto de ley que fortalece la Fiscalia
Nacional Econdmica. (Boletin N® 2105-03), Cdmara de Diputados, Valparaisc, |3 de Enero
de 1998

97 FISCALIA NACIONAL ECONOMICA, Of Ord. N°® 327, de 26 de marzo de 2007
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mercado (por ejemplo, un proveedor), pidiendo expresamente reserva
de su identidad a la FNE, y posteriormente, la FNE acompana esta decla-
racion al TDLC. Lo hemos visto.

En tal sentido, y como lo reconece el TDLC, la informacidn de un expe-
diente administrativo puede colocar en una desventaja competitiva a un
tercero:

“ESTE TRIBUNAL NO PUEDE IGNORAR EL HECHO DE QUE TANTO EN LA INVESTIGACION
ADMINISTRATIVA REALIZADA POR LA FISCALIA COMQ EN EL CURSG DEL PROCESO
JURSDICCIONAL, PUEDEN EXISTIR ANTECEDENTES QUE, POR SU NATURALEZA O
CONDICION DE INFORMACION COMERCIAL O ESTRATEGICA CONRDENCIAL DF
ALGUNA DE LAS PARTES EN LA CAUSA, PUEDAN PONER A ESTA EN UNA STUACION
DE PERJUICIO O DE DESVENTAJA COMPETITIVA EN CASO DE HACERSE PUBLICOS; QUE
RESPECTO DE LOS DOCUMENTOS CONFIDENCIALES QUE SE ENTREGUEN A La, FISCALA
IN EL TRANSCURSC DE UNA INVESTIGACIGN ADMINISTRATIVA, LA CAUTELA DE
DICHA CONFIDENCIALIDAD ESTA GARANTIZADA, EN PARTE, EN EL INCISO SEGUNDO
DE LA LETRA H) DEL ARTICULO 39° DEL DeCReTO Ley N® 211, QUE ESTABLECE
UNA SOLICTTUD ESPECIAL PARA TAL EFECTCQ; (...) LAS PARTES PODRIAN PRESENTAR
DURANTE LA INVESTIGACION ADMINISTRATIVA CIERTOS  AMTECEDENTES A LA
FISCALIA NACIONAL ECONGMICA EN CARACTER DE RESERVADOS, POR TRATARSE DE
INFORMACION ESTRATEGICA QUE NO DEBE SER CONOCIDA POR OTRCS ACTORES DEL
MERCADO, LO QUE PODRIA SER ACEPTADO POR £SE SERVICIO. %

La informacidn estratégica o 10s secretos empresariales no sen descono-
cidos para nuestra legislacidn. En efecto, el articulo 86 de la Ley 19.039,
define y regula en términos genéricos, la figura del Secreto Empresarial,
definiendo el mismo cédmo “todo conocimiento sobre productos o pro-
cedimientos industriales, cuyo mantenimiento en reserva proporciona a
su poseedor una mejora, avance o ventaja competitiva'.

La doctrina que ha estudiado el tema, concluye, después de analizar varias
legislaciones que definen el Secreto Empresarial, y que se tuvieron a la
vista por el Legislador para la dictacidn del articulo 86 de la Ley 19.039,
gue ella estd compuesta por los siguientes elementos:

“PODEMOS POR TANTC CONCLUIR ARRMANDO QUE LOS ELEMENTOS O PRESUPUESTOS

NECESARIOS PARA QUE UNA INFORMACION PUEDA SER PROTEGIDA SON LOS
SIGUIENTES. A) QUE EL OBJETO DE CONCOCIMIENTO NO SEA NOTORIO O, LO QUE ES

98 Cir. Resolucion del TDLC, de fecha |3 de abril de 2006, dictada en los autos caratulados,
“Reguerimiento de la Fiscalfa Nacional Econdmica contra lsapre ING S.A. y otros”, rol C
7712005, cons. 18° 19° y 20°
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LO MISMO SFA SECRETO); B) QUE TENGA PARA LA EMPRESA UN VALOR ECONOMICO,
ACTUAL O POTENCIAL POR SUPONER UNA VENTAIA PARA EL EMPRESARIO FRENTE A
LOS COMPETIDORES QUE LO DESCONOCEN; C) QUE SE MANIRESTE LA VOLUNTAD DE
MANTENERLO EN SECRETO"™Y

13. LA JURISPRUDENCIA DEL TDLC SOBRE
LAS SOLICITUDES DE DEJAR SIN EFECTO EL
REQUERIMIENTO DE INFORMACION.,

Tal y como la potestad de la FNE de requerir informacidn, respecto de
particulares, fue reforzada mediante la Ley N° 19.610, esos poderes fue-
ron sujetos al control de la Comisién Resolutiva hoy, TDLC. Se dispuso
asi, expresamente, que los particulares pudieran solicitar que se dejara sin
efecto o modificara el requerimiento con el fin de “garantizar el correc-
to ejercicio de la nueva facultad del Fiscal para requerir antecedentes e
informaciones”,!®

Desde el establecimiento del TDLC, en 2004, se han resuelto catorce
solicitudes que piden restringir o dejar sin efecto requerimientos de in-
formacién de la FNE.'"" Con anterioridad al establecimiento del TDLC,
hemos encontrado sdlo una resolucidn de la Comisidn Resolutiva, que
rechazé conjuntamente las diversas solicitudes de modificacidn.'®

Del total de solicitudes revisadas del TDLC, en cinco casos se ha acogido
la peticidn de restriccion,'® tres de las cuales se originan en la misma
investigacion, sobre fusion de D&S S.A. con Falabella SACI

A continuacion presentamos el andlisis de dicha jurisprudencia, no sélo
con un fin de divulgacion, sino que, como sefiala STREETER, ¢on el pro-

99 LLOBREGAT HURTADQ, Marfa Luisa. Aproximacién al concepto de secreto empresarial en
Derecho Espafiol y Derecho Norteamericane. Barcelona, Cedecs Editorial S.L, 1999, p. 32

100 Mensaje de S.E. el Presidente de la Republica. Proyecto de ley que fortalece la Fiscalia Nacio-
nal Fcondmica. (Boletin N° 2105-03), (997

|0} La jurisprudencia revisada es hasta el dia 5 de octubre de 2008.

102 Resolucidn N° 585, de fa Comisidn Resolutiva, recaida en las solicitudes de Clinica Victoria
Rousseau S.A,, Clinica Juan Pablo Il, Clinica Providencia S.A, lsapre Master Salud S.A, lsapre
La Araucana S.A y Clinica Dévila S.A, de 27 de septiembre de 2000.

103 Las solictudes que el TDLC ha resuelto favorablemente son:“Solicitud de Corpbanca’’, de 2
de junio de 2007;"Solicitud de Banco del Estado de Chile”, de 20 de junio de 2007;"Solicitud
de Banco BICE", de 20 de junio de 2007:“Solicitud de AC Nielsen Chile Ltda. [I”, de 18 de
abnil de 2007; y "Solicitud de Telefénica Méviles de Chile SA!", de 7 de noviembre de 2006
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pdsito de evitar la discrecionalidad en la decisién, la inseguridad juridica
y la imprevisidn en el resuitado; con lo cual se cumple lo dispuesto en el
articulo N° 3 del articulo |9 de la CPR: la garantia de todas las personas
de igual proteccion de 1a ley en el gjercicio de sus derechos.'™

a. Informacion estrictamente necesaria.

La primera restriccidn que se evidencia de las resoluciones del TDLC es
que 1a informacién que se requiera a los particulares debe ser “la infor-
macién estrictamente necesaria para cumplir con su labor”, 1o cual ha sido
reiteradamente prevenido por el Tribunal a la Fiscalia Nacional Econdmi-
ca.'% Pero este pronunciamiento tiene una doble faz: lo usual serd que la
FNE requiera informacién que no termine siendo necesaria, en términos
tales que le permita cumplir su labor (que redunde) porque la informa-
cién siempre serd “necesaria” para quien la solicita, dado que serfa raro
que la FNE no estime necesaria cierta informacion.

b. Debe evitarse el uso indebido de la informacién.

Un criterio que emana de la jurisprudencia es que resulta relevante que
la informacién solicitada no sea utilizada en forma indebida'® y que ante
la posible difusién del expediente administrative ¢ judicial que la con-
tenga, aquella informacion que sean reaimente secretos comerciales o
industriales, no sea exhibida, porque el riesgo es que la informacion caiga
en manos de los competidores de la empresa investigada. Esta Ultima
situacion sélo se estarfa remediando con una reforma legal en actual
discusidn legislativa.'”

|04 STREETER, Jorge. £l razonamiento juridice, p. |15 En: AAVY. Interpretacion, integracidn ¥
razonamiento juridicos. Santiago, Ed. Juridica de Chile, 1992

105 Rescluciones del TDLC en “Solicitud de Corpbanca”, “Solicitud de La Polar”, “Solicitud de
Banco del Estado de Chile” y "Salicitud de Banco BICE”,

06 RIVERO ORTEGA, (n.2) p. 187

|07 En efecto, el Mensaje de S.E. la Presidenta de la Repiblica, que se tramita actualmente en el
Congreso Nacional, es esclarecedor respecto del amparo que actualmente no contempla
el DL 211 vigente: "Articule 1°, N° 14, letra b) “Agrégase, en la letra a), el siguiente inciso
tercero nuevo, pasando & ser cuarto el actual inciso tercero: "Asimismo, el Fiscal Nacional
Econdmico podrd disponer de oficio ¢ a peticién del interesado, que ciertas piezas del ex-
pediente [de investigacion] sean reservadas o confidenciales, siempre que tengan por objeto
proteger la identidad de testigos o de quienes hayan efectuado declaraciones o aportado
antecedentes en conformidad al articulo 26 bis, 0 que contengan férmulas, estrategias o se-
cretos comerciales o cualquier otro elemento cuya revelacidn pueda afectar significativamen-
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As las cosas, para una empresa que no es investigada, el que todo o parte
de su informacién pueda ser susceptible de conocerse por la competen-
cia, puede colocarla en una situacién desventajosa. Sobre este tépico, el
TDLC ha resuelto que la FNE debe tomar los resguardos necesarios en
su investigacion, o en la efaboracidn de informes pedidos por el TDLC,
para evitar que alguna de las partes tenga acceso a informacidn de la
contrara que signifique una ventaja comercial o procesal indebida,'®

En lo que se refiere a los funcionarios de la FNE, el inciso tercero del arti-
culo 42 del DL 211 obliga a los funcionarios y demds personas que pres-
ten servicios en la FNE a guardar reserva de todo dato o antecedente
de gue puedan imponerse con motivo u ocasién del ejercicio de sus de-
beres, lo cual garantizaria que terceros no tengan acceso a la informacién
que se entregue a la FNE en dicho cardcter. Ademds, el DL 21| garantiza
que los antecedentes aportados a la FNE bajo reserva o confidencialidad
no seran divuigados por dicha entidad.'?

Y en caso de exhibirse, si se causa un dafio, resta solicitar la reparacién de
los perjuicios que se causen por la lesidn de los derechos patrimoniales
de los particulares,

¢. El costo para los particulares.

Una segunda restriccién cbedece al criterio de los costos que puede impo-
ner el requerimiento de la FNE a los particulares. En efecto, para el TDLC
la peticion de informacidn de la FNE debe evitar “irrogar costos excesivos
a los agentes econdmicos a los que requiere dicha informacion’.'"°

te el desenvolvimiento competitivo de su titular, o resguardar fa eficacia de investigaciones
de la Fiscalia. // Lo anterior es sin perjuicio que en un proceso en curso y previo traslado,
se aplique lo dispuesto en el inciso octavo del articulo 22, o que se ordene por ¢l tribunal
otorgar copias de piezas del expediente que no se hayan agregado al proceso, suprimiendo
en elias todas fas referencias que pudieren revelar las identidades u objetos de proteccidn
aludidos precedentemente.’. Mensaje de SE. la Presidenta de la Republica que Modifica el
DFL N° |, de Economia, de 2004, referido al Tribunal de Defensa de Libre Competencia,
Boletin 4234-03, 2006

108 Resolucidn del TDLC, "Solicitud de ENTEL PCS", de 29 de enerc de 2007.

109 Resoluciones del TDLC en"Solicitud de Soquimich Comercial SA."y “Solicitud de Chubb de
Chile Compafifa de Segurcs Generales SA”, de 11 de octubre de 2007.

110 Resoluciones del TDLC en “Solicitud de Corpbanca”, “Solicitud de La Polar”,"Solicitud de
Banco del Estado de Chile” y "Solicitud de Bance BICE",
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Ahora bien, nétese que Iz informacidn puede irrogar costos para los par-
ticulares, los que no pueden llegar a ser excesivos. La inquietud, tal como
ocurre en el derecho de la competencia, es saber cuando un costo serd
excesivo, y cuando no.

Asi, el TDLC considera que la elaboracion de planillas respecto de datos
brutos, no es ingente:
“"CON RESPECTO A LA MODALIDAD O FORMA COMO LA FNE SOUCITA AL Banco
PRESENTAR LA INFORMACION, ES POSIBLE OBSERVAR QUE EL ORCIC IMPUGNADO SOLO
REQUIERE DATOS BRUTGS, DISTINCIONES O SEGMENTACIONES SIMPLES, Y ALGUNDS
PROMEDHOS DE DATQS, OF MANERA QUE PRODUCIRLA TAL COMO ESTA SOLICTADA

NG DEBERIA REPRESENTAR PARA £L BANCO UN GRAN ESFUERZO, ESPECIALMENTE Sl SE
CUENTA CON DICHA INFORMACION EN FORMATO ELECTRONICO"!!

Ahora bien, la anterior decision es criticable por dos razones. Primero,
impone entregar la informacion elaborada, producida por el particular. Es
decir, se exige a un particular la“colaboracidn”, ya que no se entregan da-
tos o antecedentes sino que una informacion producida. Desde ya, podria
plantearse la inquietud de, siendo efaboraciones simples, porqué no las
elabora la propia FNE. Asi, que no requiera un gran esfuerzo no implica
qgue tal requerimiento exceda los limites legales de la potestad inspectora;
y Segundo, la FNE puede pasar a imponer un esténdar tecnoldgico al pe-
dir la informacién en cierta modalidad o forma electrénica, que debiera
ser de cuidado por los érganos de defensa de la libre competencia.

d. El secreto empresarial.

Para el TDLC, el cardcter de secreto empresarial de una informacion
— esto es, aquella informacién que puede ser calificada como “estratégica”
y cuya revelacidn publica podria causar alglin perjuicio tanto a la empresa
recurrente como a terceros - no es dbice para que una empresa reque-
rida de entregar la informacion a la FNE la deba entregar efectivamente,
atendida su importancia en el mercado relevante. Lo anterior, porque
existen vias iddneas, como son la reserva v la confidencialidad, para res-

Il Rescluciones del TDLC en "Solicitud de Corpbanca” “Solicitud de Banco del Estado de Chi-
le"y“Solicttud de Banco BICE.
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guardar el acceso a dicha informacidn sin impedir que la conozca la FNE
y el TDLC.'?

Por otra parte, la confidencialidad de los antecedentes recopilados por
la FNE en cumplimiento de sus funciones investigativas, puede ser man-
tenida por el TDLC en el procedimiento jurisdiccional que se pudiere
iniciar;'"?

e. Informacion que no se tiene.

Otro criterio que exime a los requeridos, es el de producir la informacién
que no tienen. Asf o recogié — aunque con reservas - el TDLC:
"CABE SENALAR QUE EL BANCO NO PUEDE SER OBLIGADO A PROPORCIONAR A LA
FNE INFORMACION QUE NO TIENE. POR LO TANTO, §1 EL BANCO NO DISPONE
DE INFORMACION CON UNA ANTIGUEDAD SUPERIOR A 6 ARIOS, NO PUEDE SER
OBLIGADO A PROPORCIONARLA, SIN EMBARGO, NO ES CLARG QUE PORQUE LA LEY
(GENERAL DE BANCOS LA OBLIGUE A CONSERVAR INFORMACION DE HASTA 6 ARIOS

DE ANTIGUEDAD, EL BANCO NO CUENTE CON INFORMACION MAS ANTIGUA QUE £50,
SEA EN FORMATO ELECTRONICO O IMPRESO".! '

Como se sentencia ante peticiones improbables de cumplir; a lo imposi-
ble no se estd obligado.

f. Informacién que emana de terceros y que estd
protegida por cldusulas de confidencialidad.

La informacion debe pedirse directamente de quien emana,y no de em-
presas que se encargan de procesaria. Con prudencia, el TDLC rechazé
una peticion de informacién efectuada a una empresa cuyo negocio es
precisamente el procesamiento de datos, puesto que éstos sélo son en-
tregados a quienes la proveen de informacién en una situacion de reci-
procidad, ademds del hecho de que dicha informacién estaba amparada

[12 Resoluciones del TDLC en"'Solicitud de La Polar”,"Solicitud Dial Urbano S.A”" de 8 de marze
de 2007. En similar sentido, resoluciones del TDLC en'‘Solicitud de AC Nielsen Chile Ltda.!",
de 26 de octubre de 2006; ‘Solicitud de ESSAL SA”, de 3 de enero de 2006; "Solicitud de
Tricolor S.A", de 7 de diciembre de 2005; “Solicitud de Hites S.A, de 23 de marzo de 2005;
y “Solicitud de Molina Ferrer Hermanos S.A.”, de 24 de junio de 2004,

113 Resolucicnes del TDLC en “Solicitud de Soquimich Comerdial S.A." y “Salicitud de Chubb de
Chile Compafiia de Seguros Generales SA.

|14 Resoluciones del TDLC en“Solicitud de Corpbanca’,"Solicitud de Banco del Estado de Chi-
le” y*Solicitud de Banco BICE".
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en clausulas de confidencialidad de no proporcionar a terceros la infor-

macién de sus clientes:
“[LA] INFORMACION PUEDE SER OBTENIDA POR LA FINE DIRECTAMENTE DE AGENTES
DISTINTOS DE AL NIELSEN Y, PARTICULARMENTE, DE LAS EMPRESAS CONCERNIDAS EN
LA INVESTIGACION, O DE SUS PROVEEDORES, QUE CONSTITUYEN LA FUENTE PRIMIGENIA
DE LOS DATOS EN CUESTION ¥ PUEDEN, POR LO TANTO, DISPONER DE ELLA LIBREMENTE
(-..) RESULTAN ATENDIBLES LOS ARGUMENTOS DE AC NIELSEN EN ORDEN A QUE
LA INFORMACION DE VENTAS DE LOS DISTINTOS PRODUCTOS QUE CONFORMAN
LAS LINEAS DE BIENES COMERCIALIZADOS POR LOS SUPERMERCADOS, CONSTITUYE
INFORMACION ESTRATEGICA DE SUS PRINCIPALES CLIENTES, CUYA ENTREGA A LA
FNE pooria ocasioNar A AC NIELSEN PERJUICIOS EN SU RELACION CON ESTOS
ULTIMOS 113

g. Informacion innecesaria (proteccion de datos
personales).

Para el TDLC, no resulta necesario contar con bases de datos que preci-
sen la identidad de los clientes de cada uno de los actores del mercado,
al ser una informacién que "puede perfectamente ser suprimida” sin per-
judicar el éxito de la investigacion.'®

Esta informacidn no sdlo parece indti, sino que podria afectar datos que
son protegidos por la Ley 19.628, sobre proteccién de la vida privada, al
ser datos personales o de cardcter personal.

h, La informacién debe pedirse a los sujetos en forma no
discriminatoria.

La informacidn que pide la FNE a distintos actores en el mercado — com-
petidores - debe efectuarse - y en su caso, rectificarse - para evitar dis-
criminaciones entre la informacion pedida a distintas empresas del mismo
mercado.'”’

i. La entrega de informacién no altera el derecho de
defensa de los investigados.

EITDLC ha resuelto que la entrega de informacidn a la FNE no vulnera el
principio de “igualdad de armas” ni el derecho a defensa de una empresa

115 Resolucidn del TDLC en ''Solicitud de AC Nielsen Chile Lida. I,
|16 Resolucién del TDLC en''Solicitud de Telefénica Mdviles de Chile S.A”
117 Resolucién del TDLC en''Solicitud de Telefdnica Mdviles de Chile S.A”
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investigada, siempre que se adopten por la FNE los criterios de resguardo
de la reserva y confidencialidad de la informacién, asi como el evitar que
los competidores conozcan la informacion.''®

J. Destino de los documentos: investigacion, devolucién
o destruccion.

Finalmente, y en directa conexién con evitar el uso indebido de la infor-
macion, el TDLC ha resuefto respecto del destino de los documentos de
los que se hace la FNE. Estos documentos pueden tener tres destinos: En
primer fugar, deben incluirse en el expediente de investigacién solamente
aquellos que tienen relacién con la investigacién que se esté llevandc a
cabo; En segundo lugar, aquellos documentos que reciba la FNE v que no
tengan relacion con la investigacidn, deben ser devueltos a su remitente;
Y en tercer lugar, aquellos documentos que no son devueltos a su remi-
tente, deben ser destruidos luego de examinados.'”

14. CONCLUSIONES

Resulta imprescindible que la Administracidn Fiscalizadora cuente con
la informacién necesaria para pesquisar situaciones de posibles incum-
plimientos a la legislacién vigente, como ocurre por parte de la FNE
respecto de la legislacion contenida en el DL 211,

En el presente articulo hemos explorado la existencia de Iimites de la po-
testad de la FNE para requerir informacidn de los particulares. El ejercicio
de una potestad con un contenido amplio, y hasta poco preciso, puede
provocar intromisiones con graves consecuencias en la competencia en
los mercados. Por lo mismo, hemos expuestc como la potestad inspec-
tora de la FINE tiene limites tanto en el derecho publico como en la
jurisprudencia del TDLC.,

También hemos observado que las cargas que el DL 211 impone a los
funcionarios publicos y particulares es diversa y, en lo que dice relacién
a estos ultimos, la potestad inspectora de la FINE no justifica que se exija

118 Resalucidn del TDLC en “Solicitud de ENTEL PCS"

119 Resolucion del TDLC en “Solicitud de Yamaimport Limitada”, de 16 de junic de 2006. Sobre
estos Utimos dos deberes que ha impuesto [a jurisprudencia, no hemas conocido situaciones
que la FNE haya optado por devolver los antecedentes requeridos, o que haya optado v
comunicado su destruccion al particular
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a los particulares — especialmente los terceros extrafios al hecho, acto o
contrato investigado — [a “colaboracidn”, entendiendo por tal, la obliga-
cién de ejecutar; a su cargo, procesamiento de informacion o creacion de
documentos o planillas de la forma que le exija la autoridad.

La revisidn de la jurisprudencia del TDLC sobre el ejercicio de la potestad
inspectora de la FNE no cuenta con el nivel de publicidad que aquel de
las demds resoluciones de este Tribunal, siendo que su alcance es mayor,
porgue afecta a sujetos que no necesariamente han infringido la legisla-
Cidn sobre defensa de la competencia, y se ven enfrentados al deber de
entregar informacion sobre sus negocios a la Administracidn.'”

Finalmente, creemos que un aspecto ¢rucial para mantener la confianza
por los particulares en la informacién que entregan a la FNE es el de la
confidencialidad de la informacidn entregada y como esta es resguarda-
da, sea que la FNE decida formular un requerimiento ante el TDLC ¢
no. En ese sentido, parece adecuada la propuesta de reforma legal al DL
211 del afio 2006, que persigue garantizar el cardcter confidencial de la
informacién.

120 Con posterioridad a la aceptacion de este articulo, en agosto de 2008 &l TDLC comenzé a
divulgar en su sitio web algunas de las resoluciones que ha dictado sobre la materia.
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