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RESUMEN: A través de dos recientes reformas legales (2009 y 2016), la
Fiscalia Nacional Economica (FNE), agencia de la libre competencia
de Chile, ha sido progresivamente investida de poderes inéditos para
un organo de la administracion. Este articulo combina los enfoques de
la teoria de la reputacion y del emprendimiento de politicas publicas
(policy entrepreneurship) para indagar en las razones por las cuales la
Fiscalia ha recibido tales poderes, distanciandose de las tradicionales
explicaciones basadas en la teoria del “agente-principal”. Se concluye
que los planificados esfuerzos de la FNE para construir una reputacion
técnica y actuar como un emprendedor de politicas desempefiaron un
rol relevante en el otorgamiento de los poderes regulatorios que le
fueron concedidos en 2016. Sin embargo, las facultades recibidas en
2009 no podrian explicarse por los mismos factores. Consolidar una
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reputacion institucional y un posicionamiento politico requiere de mu-
cho tiempo y trabajo. Para esta agencia, son activos atn fragiles y el
camino para consolidarlos es incierto.
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THE CASE OF CHILE’S NATIONAL COMPETITION

AUTHORITY

ABSTRACT: Chiles Fiscalia Nacional Econémica, the national com-
petition authority, has been progressively invested by two recent
legal reforms (2009 and 2016) with powers that are unprecedented
for a public agency. This article combines the reputation theory and
policy entrepreneurship approaches in order to investigate why this
agency has received such powers, distancing itself from traditional
explanations based on “agent-principal” theory. It concludes that
planned efforts to build up a technical reputation and act as a policy
entrepreneur played an important role in the decision to grant the
regulatory powers accorded to it in 2016. However, the powers re-
ceived in 2009 cannot be explained by the same factors. Consolidat-
ing an institutional reputation and political standing requires a great
deal of time and work. These assets are still fragile for the agency,
and the path to consolidating them is still uncertain.
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1. INTRODUCCION

n los ultimos afios, la regulacion de la libre competencia en Chile

ha experimentado un desarrollo sin precedentes y la Fiscalia Na-
cional Economica (en adelante FNE), la agencia de la libre competencia
en Chile, ha estado en el centro de estos cambios.

Dos cuerpos normativos (Ley 20.361, de 2009, y Ley 20.945, de
2016) introdujeron reformas de una magnitud dificil de sobre estimar.
De ser una agencia desconocida durante gran parte de su historia,
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practicamente sin atribuciones e incapaz de hacerse respetar entre sus
regulados, la Fiscalia se convirtié en un ente dotado de poderes excep-
cionales para un 6rgano de la administracion. Por ejemplo, se le enco-
mendd la mision de implementar un programa de delacién compensada,
un sistema completamente ajeno a la tradicion legal chilena. También
se le otorgd la facultad de realizar allanamientos y escuchas telefonicas,
atribuciones nunca antes otorgadas en el pais a un 6rgano de esta natu-
raleza. Posteriormente, se le confiri6 la autoridad para implementar un
sistema obligatorio de control ex ante para operaciones de concentra-
cion, una facultad inicialmente resistida por el mundo empresarial,' asi
como la capacidad exclusiva para ejercer la accion penal contra carteles
duros, justamente cuando otra autoridad estatal era foco de criticas por
un supuesto uso politico de una atribucion similar.?

El asunto de la delegacion de autoridad, por parte de la clase politi-
ca a entidades burocraticas mas o menos independientes, ha sido objeto
de abundante investigacion (Moe 1984; Huber y Shipan 2002; Thatcher
2002a). La mayoria de los estudios han estado dominados por el marco
teorico del agente-principal, proveniente del ambito de la economia, y
que se ha incorporado al analisis de las ciencias politicas. El ntcleo de
esa literatura residiria en el andlisis de las razones que tienen los politi-
cos para delegar, los problemas que enfrentan y los controles que utili-
zan para asegurar que las entidades burocraticas implementen fielmente
sus politicas (Moe 2012).

Sin embargo, otra orientacion mas reciente ha optado por concen-
trarse en examinar el comportamiento post delegacion de las agencias,
con miras a explicar qué hacen esas organizaciones para recibir tales
poderes. En lo que constituye una tendencia creciente, varios autores
han desarrollado una teoria de la regulacion basada en la reputacion,
la cual sostiene que las agencias construyen de manera consciente una
reputacion frente a sus audiencias, la que a su vez opera como fuente
de poder regulatorio (véase Carpenter 2001, 2002, 2004, 2010; Krause

I'A modo de ejemplo, ver editorial de La Tercera, 26 de agosto de 2013:
“Precaucion en cambios a la legislacion sobre competencia. Exacerbar las multas
y reforzar el control sobre las fusiones puede resultar dafiino y restar efectividad al
sistema”.

2 El Servicio de Impuestos Internos fue objeto de fuertes criticas por iniciar
investigaciones sobre financiamiento politico ilegal, supuestamente guiadas por
intereses politicos.
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y Douglas 2005; Maor et al. 2013, 2015). Carpenter (2001) incluso ha
sostenido que la reputacion es la base de la autonomia regulatoria.

El objetivo de esta investigacion es explicar por qué la FNE ha
recibido atribuciones tan significativas, enfocandose para ello en el
estudio de las acciones que ésta ha emprendido y las percepciones de
grupos claves al respecto. Con ese fin, este articulo explora si es que
la FNE posee una reputacion ante los ojos de ciertas audiencias (los
politicos y las entidades reguladas por la FNE) y en qué medida esa
reputacion puede explicar los poderes que le han sido conferidos en el
marco de las ultimas dos reformas. Para resolver esta Ultima interro-
gante, se ha optado por vincular el marco tedrico de la reputacion con
la influyente literatura sobre emprendimiento de politicas publicas, que
sostiene que los emprendedores de politicas publicas desempefian un
rol fundamental en los cambios de las politicas, precisamente porque
gozan de una reputacion que les permite ser escuchados por redes cla-
ves (Kingdon 1995; Roberts y King 1991).

Este articulo hace una modesta contribucion en dos sentidos. Pri-
mero, en mi entendimiento, es el tnico estudio, hasta la fecha, centrado
en la reputacion de una agencia en Chile. Y segundo, por primera vez el
problema de la delegacion es analizado combinando el reciente enfoque
de la teoria de la regulacion basada en la reputacion con el de la asen-
tada literatura relativa al emprendimiento de politicas, proveniente del
ambito vecino del cambio en la politica ptiblica. Con todo, su limitacion
es que se refiere a un solo sector, lo que no deja de ser una invitacion a
extender el marco tedrico propuesto a un analisis intersectorial.

El articulo esta estructurado de la siguiente manera: la seccion 2
brinda una breve explicacion de la metodologia y de las fuentes uti-
lizadas en esta investigacion. La seccion 3 presenta una revision de
la literatura relevante para este estudio. Primero, examina el enfoque
clasico de la delegacion, luego analiza el marco tedrico sobre la repu-
tacion organizacional de las agencias, para finalizar con un analisis de
la investigacion existente respecto del emprendimiento de politicas en
el marco de la teoria de las tres corrientes (three streams theory). La
seccion 4, estudio de caso, comienza presentando el marco propuesto
para esta investigacion. Luego, trata la pregunta sobre si la Fiscalia ha
obtenido reputacion y autonomia en los Gltimos afios, y hasta qué punto
la reputacion y el emprendimiento de politicas pueden explicar los sus-
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tanciales poderes que se le han otorgado. La seccion 5 concluye que en
los ultimos diez afios la FNE ha forjado una so6lida reputacion técnica.
Esta jugé un rol importante para que dicha agencia se convirtiera en un
emprendedor de politicas publicas y abogara para obtener mas poderes
durante los afios previos a la presentacion del proyecto que se convirtid
en la Ley 20.945, de 2016. La reforma legal de 2009, sin embargo, no
seria atribuible a la reputacion de la autoridad ni a su emprendimiento
de politicas.

2. METODOLOGIA

La metodologia utilizada en este trabajo es una investigacion cua-
litativa, para lo cual recurri a las siguientes fuentes primarias: actas de
los debates parlamentarios de las dos leyes que modificaron el sistema
de libre competencia, entrevistas y discursos publicos de actores rele-
vantes de la FNE y del gobierno, documentos oficiales publicados por
la agencia, documentos oficiales del poder ejecutivo y de la Organiza-
cion para la Cooperacion y el Desarrollo Economicos (OCDE), y perio-
dicos especializados en el mundo de los negocios. Por otra parte, realicé
entrevistas a cinco actores claves: tres altos personeros de la FNE de la
actual y anteriores administraciones, un miembro del Tribunal de De-
fensa de la Libre Competencia (en adelante TDLC) y un alto funciona-
rio gubernamental involucrado en la discusion de la Ley 20.945. Todos
aceptaron participar solo bajo la condicion de anonimato.

En términos de fuentes secundarias, llevé adelante el estudio de
abundante literatura relacionada con las teorias de delegacion a las
entidades burocraticas, la autonomia y reputacion de las agencias y el
emprendimiento de politicas en el contexto del cambio de politicas.

3. REVISION TEORICA

3.1 Literatura sobre delegacion y control de la burocracia

Los gobiernos a nivel mundial delegan su autoridad para la formu-
lacion de politicas a entidades burocraticas, otorgandoles significativos
poderes y discrecionalidad. Estas burocracias pueden llegar a tener un
alto grado de autonomia respecto del poder ejecutivo y legislativo, lo
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que suele generar cierto recelo respecto del uso que pudieran hacer de
dicha autoridad. En los Estados Unidos, donde la historia de las comi-
siones independientes se remonta a finales del siglo XIX, la relacion
entre las entidades burocraticas y el gobierno ha sido durante mucho
tiempo un foco de la literatura sobre ciencias politicas (Huber y Shipan
2002; Huber et al. 2001; Moe 2012).

Europa, por el contrario, no contd con una tradicion similar de
comisiones independientes formuladoras de politicas en paralelo a los
gobiernos y, por lo tanto, no ha sido una materia de interés para la aca-
demia. Como explica Majone (1994b), la tendencia europea consistid
en dejar la formulacion de politicas en manos de oficinas centrales y
ministerios directamente dependientes del poder ejecutivo. Sin embar-
go, este enfoque comenz6 a cambiar en la década de los ochenta con la
propagacion en toda Europa de un nuevo modelo de gobernanza, el de-
nominado “Estado regulatorio” (Majone 1994a y 1997), caracterizado,
entre otras cosas, por la delegacion de poderes regulatorios a agencias
independientes (Gilardi 2002; Maggetti 2009).

La propagacion del Estado regulatorio también ha alcanzado a
Latinoamérica, donde, a partir de los afos noventa, se ha registrado
una proliferacion de agencias regulatorias independientes o semi inde-
pendientes (Levi-Faur y Jordana 2006; Jordana y Ramié 2010; Pavon
2018). En una revision de 19 paises y 12 sectores, Levi-Faur y Jordana
informan que el nimero de agencias creci6 de 43 en 1979 —sobre todo
en el sector financiero— a 134 en 2002, repartidas en diferentes areas
de la actividad administrativa. Chile, en particular, se destaca por su
“larga historia de instituciones regulatorias” iniciada en los afios vein-
te, con fiscalizadores de caracter financiero. Agregan que fue el primer
pais, de los 19 estudiados, en crear un sistema de agencias regulatorias
sectorizadas, que acompaio la oleada de privatizaciones promovida por
Pinochet, un sistema que resulto bien afianzado a principios de los afios
noventa.> Con todo, estos autores omiten el corolario cronologico evi-

3 Aparentemente, el modelo de agencia regulatoria en Chile fue el de las deno-
minadas “superintendencias”. Los primeros ejemplos fueron la Superintendencia de
Bancos, originalmente establecida en 1925 y reorganizada como la Superintenden-
cia de Bancos e Instituciones Financieras en 1975, y la Superintendencia de Com-
pafiias de Seguros, creada en 1927 y fusionada en 1931 con la Inspeccion General
de Sociedades Anonimas y Operaciones Bursatiles, para crear la antigua Superin-
tendencia de Sociedades Anénimas, Compaiiias de Seguros y Bolsas de Comercio.
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dente de sus conclusiones: Chile no fue un seguidor de la tendencia eu-
ropea, sino que en este pais ya existian caracteristicas propias del llama-
do Estado regulatorio que recién se “alzaba” al otro lado del Atlantico.*

En cualquier caso, en todas estas latitudes, el estudio de la relacion
entre las burocracias y los gobiernos ha sido abordado, por lo general,
desde el enfoque del agente-principal (Huber y Shipan 2002; Coen y
Thatcher 2005; Wilks y Bartle 2002; Tapia y Cordero 2015). Proveniente
del ambito de la economia, esta teoria describe las generalizadas asime-
trias informativas existentes entre los politicos, como principales que
delegan su autoridad, y las entidades burocraticas, como agentes que po-
seen mejores capacidades informativas y pericia técnica en temas espe-
cificos (Tapia y Cordero 2015). Los principales postulados de esta teoria
consisten en que los politicos delegan de manera deliberada para obtener
el mayor beneficio posible de la existencia de las agencias, a la vez que
procuran minimizar los riesgos de que esta discrecionalidad se traduzca
en resultados no deseados (McCubbins, Noll y Weingast 1987; Thatcher
2002a) e implementan “dispositivos de monitoreo y estructuras de incen-
tivos” para supervisar las entidades burocraticas (Moe 1984).

En esa linca, se ha desarrollado una abundante literatura sobre
arreglos institucionales para asegurar el control politico de las entida-
des burocraticas. Resulta interesante observar que el enfoque de esas
investigaciones ha diferido segun el disefio politico-institucional propio
de las distintas jurisdicciones objeto de estudio. En los Estados Unidos,
¢éstas han girado en torno al hecho de que en un sistema presidencial
existen dos posibles principales para las agencias, el poder ejecutivo
y el poder legislativo. McCubbins, Noll y Weingast (1987 y 1989) han

Esta tltima fue reemplazada en 1980 por la Superintendencia de Valores y Seguros.
En aflos mas recientes, se siguieron creando superintendencias para algunos sec-
tores (por ejemplo, la Superintendencia de Electricidad y Combustibles, creada en
1985, y la Superintendencia de Servicios Sanitarios, establecida en 1990), mientras
que para otros servicios se optd por el modelo de subsecretarias (por ejemplo, la
Subsecretaria de Telecomunicaciones, creada en 1977). Las superintendencias
suelen gozar de algiin grado de independencia formal en sus leyes fundacionales,
mientras que las subsecretarias carecen de autonomia, ya que estan integradas en la
estructura ministerial.

4 Un juego de palabras con més gracia en inglés que en castellano, a proposi-
to del muy citado articulo de Majone (1994) “The Rise of the Regulatory State in
Europe”. En ese articulo, Majone habria descrito por primera las caracteristicas del
nuevo orden regulador del Viejo Mundo.
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contribuido de manera importante al debate con una explicacion centra-
da en los dispositivos de control ex post, radicados en el Congreso, esta-
blecidos mediante procedimientos administrativos (por ejemplo, el con-
trol a través del llamado “arreglo del naipe”, las “patrullas policiales” y
las “alarmas de incendio”). Basandose en esta literatura, Bawn (1995)
argumenta que el balance entre los controles de procedimiento y la peri-
cia técnica de la agencia afecta el grado de independencia delegado a la
entidad burocratica. Moe (2012) asume esta realidad, aunque reivindica
el rol de supervision de las actividades de la burocracia que debe asig-
narsele al poder ejecutivo, en particular a través de sus poderes de veto
y sus atribuciones de nombramiento.

Los estudios sobre la delegacion en los regimenes parlamentarios
de Europa occidental, por su parte, no comparten las mismas preocu-
paciones, por razones obvias. Gran parte de la investigacion tiende a
buscar explicaciones sobre el fendomeno de la delegacion de poderes
tradicionalmente ministeriales a agencias regulatorias independientes
de reciente creacién, mas bien, principalmente en el contexto de la li-
teratura sobre la teoria del Estado regulatorio® (Majone 1994a, 1994b,
1997; Thatcher 2002a; Coen y Thatcher 2005; Lodge 2008). Siguiendo
la prediccion de la teoria del agente-principal de que los politicos elec-
tos calculan los costos y los beneficios de la delegacion (Horn 1995),
las interpretaciones mas aceptadas sostienen que los politicos delegan
(i) para lograr un compromiso creible (credible commitment) con los
inversionistas privados (Gilardi 2002; Pavon 2018 y Jordana y Ramid
2010, para el contexto latinoamericano), un argumento tomado desde la
investigacion estadounidense de Levy y Spiller (1994); (ii) para no asu-
mir la responsabilidad por decisiones impopulares (Fiorina 1982), una
idea también importada de la literatura estadounidense; y (iii) debido a
la necesidad de resolver problemas cada vez mas técnicos y complejos
(Majone 1994a).

Ademads de lo anterior, los europeos han estudiado la delegacion
supranacional de poderes a la Comision Europea y la creacion de

3> Mientras que la literatura estadounidense sobre delegacién utiliza conceptos
como ‘“burocracias”, “agencias” o “comisiones” para referirse a organismos con
poderes delegados para la formulacion de politicas publicas, la literatura europea
prefiere la expresion “agencia regulatoria independiente”, acuiiada en el contexto de
la teoria del Estado regulatorio. En este articulo, estos términos se usan indistinta-

mente.
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agencias reguladoras a nivel europeo (Majone 1994a; Thatcher 2011;
Levi-Faur 2011). Varios autores han explorado las interrogantes origi-
nalmente planteadas por Majone (1999) sobre la legitimidad y la res-
ponsabilidad de las agencias reguladoras como instituciones no mayori-
tarias; es decir, cuyos directivos no son designados por eleccion popular
(Coen y Thatcher 2005; Scott 2000). Los académicos también han trata-
do de explicar la rapida proliferacion de los organismos reguladores en
toda Europa valiéndose de teorias sobre difusion de politicas (Gilardi
2005; Jordana et al. 2011).

Enmarcado en la misma tradicion, Pavon (2018) cuestiona la hipo-
tesis del compromiso creible como explicacion para la independencia
formal de las agencias regulatorias latinoamericanas, con resultados que
contradicen las conclusiones europeas (Gilardi 2002, 2005). Su investi-
gacion concluye que la democratizacion y la existencia de actores con
poder de veto son factores que influyen de manera positiva en el nivel
de independencia formal de los reguladores de esa region. En Chile, Ta-
pia y Cordero (2015) explican que el estudio del control de la actividad
administrativa se ha centrado de manera excesiva en un enfoque mera-
mente legalista de contienda entre el particular y el Estado. Para superar
esta situacion, proponen analizar la revision judicial de las decisiones
administrativas desde una perspectiva institucional, argumentando que
al disefiar este tipo de control debe tenerse en consideracion la interac-
cion de dos variables: el caracter especializado o generalista del revisor
judicial y el alcance que se le concedera a dicha revision. Considerando
que los politicos delegan a las agencias administrativas en el conven-
cimiento de que éstas poseen mayor capacidad técnica sobre un asunto
especifico, estiman que un sistema coherente debiese contemplar un
ambito de control limitado s6lo a cuestiones legales cuando el revisor
judicial es un tribunal generalista —Ila llamada deferencia al regula-
dor—y que se debiese ampliar, ademas, a cuestiones de politica publica
cuando el revisor es un tribunal especializado.

En los ultimos afios, sin embargo, la literatura ha dirigido su in-
terés hacia la observacion de una importante tendencia, en cuanto las
agencias regulatorias independientes se han convertido en “actores
centrales por derecho propio en la gobernanza de los mercados” (Coen
y Thatcher 2005). De esa forma, el foco de atencion de la academia se
ha movido desde la interrogante de por qué los gobiernos delegan sus
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poderes, a indagar sobre el comportamiento de las agencias regulato-
rias posterior a la delegacion y constatar su rol en la formulacion de
politicas publicas (Thatcher 2002b, 2005; Wilks y Bartle 2002; Coen y
Thatcher 2005). Por ejemplo, Maggetti (2009) destaca que los regula-
dores han adquirido un papel relevante en el disefio de la agenda y las
discusiones pre-parlamentarias. Ademas, concluye que la independencia
de facto respecto de los politicos de eleccion popular, en contraposicion
a la independencia conferida mediante acuerdos formales, parece ser un
requisito previo para que las agencias tengan un rol prominente en su
ambito de accién politica.

Este cuerpo de investigacion concuerda en el diagndstico de que, a
pesar de las disposiciones de control formales establecidas al momento
de la delegacion, en la actualidad las agencias reguladoras han logrado
alcanzar una independencia significativa respecto de los politicos y se
han convertido en agentes claves de la formulacion de politicas publicas
en sus diferentes ambitos. Como Wilks y Bartle (2002) argumentan con
respecto a las agencias nacionales europeas de defensa de la competen-
cia —que son el nucleo de la presente investigacion—, en su origen no
se esperaba que fueran muy activas en el desarrollo o la implementa-
cion de politicas. Sefalan que, mas bien, fueron creadas para reafirmar
el compromiso con las empresas, pero con limitaciones ticitas a su
independencia. Sin embargo, concluyen que a lo largo de las ultimas
décadas estas agencias han logrado independizarse de los gobiernos y
de las empresas para cumplir con sus mandatos.

3.2. Literatura sobre reputacién organizacional

En linea con los estudios mas recientes antes citados, el objetivo de
este articulo es explicar los crecientes poderes conferidos a la agencia
de libre competencia de Chile en los ultimos afios, a partir de dos 6p-
ticas: lo que la agencia ha hecho para recibirlos y la ya conocida pre-
gunta de por qué los politicos han decidido delegar estas atribuciones.
Como lo sugieren Coen y Thatcher (2005), en la medida en que las en-
tidades burocraticas han adquirido un papel preponderante en la gesta-
cion de politicas, el marco tradicional del agente-principal se ha vuelto
menos adecuado, ya que su enfoque sigue siendo el disefio institucional
formal y no las acciones y actividades de las agencias. Por lo tanto, fue
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necesario encontrar un marco que permitiera colocar el quehacer de la
FNE en un lugar privilegiado de analisis (Maor et al. 2013). Un enfoque
reciente que apunta en esa direccion es el de la regulacion basada en la
reputacion, una teoria desarrollada inicialmente por Carpenter en dos
importantes estudios (2001, 2010).

Las reflexiones iniciales de Carpenter, sin embargo, no comienzan
con la reputacion, sino que mas bien cuestionan como las burocracias
han construido su autonomia (2001). El concepto de autonomia resulta
esencial, pues es la caracteristica que ha permitido a las agencias cons-
tituirse como protagonistas en el desarrollo de politicas, por sobre los
ministerios. Carpenter define la autonomia como la situacién de una
agencia que “puede actuar seglin sus propios deseos” con la venia de la
clase politica y los grupos de interés, pese a que éstos pudieran preferir
otro curso de accion.

Cabe senalar que esta definicion de autonomia no se refiere solo a
la relacion con el principal —en términos de la teoria del agente-princi-
pal—, sino también con las entidades reguladas. Mas aun, el autor llega
a una conclusion relevante para este estudio: el prerrequisito clave para
que una agencia logre autonomia es tener legitimidad, que ¢l define
como una solida reputacion, junto con la creencia, por parte de diversas
audiencias, de que la agencia puede aportar beneficios, planes de accion
y soluciones a problemas que no se encuentran en ningun otro nivel del
sistema.

La idea de la capacidad técnica como fuente de legitimidad para un
regulador no es exclusiva de Carpenter.® Romero (2015), en su extenso
trabajo sobre disefio de sistemas de libre competencia, destaca como se
han considerado variables de legitimidad del regulador su capacidad
técnica, su eficacia y su eficiencia. Asi las cosas, el aspecto mas nove-
doso de la teoria de la reputacion se manifiesta cuando las preguntas se
vuelcan hacia ese concepto: si la reputacion es el pilar de la autonomia,
es necesario analizar con detencion aquella caracteristica.

En una serie importante de estudios, Carpenter (2002, 2004, 2010)
desarrolla una descripcion exhaustiva de la regulacion fundada en la
reputacion organizacional, definiendo la reputacion como un “conjunto

% De hecho, como se vio en la revision de literatura sobre delegacion, la ca-
pacidad y la especializacion técnica son algunas de las justificaciones para que ésta
ocurra, segun la teoria del agente-principal.



102 ESTUDIOS PUBLICOS 152 (primavera 2018), 91-137

de creencias simbolicas sobre una organizacién, sus capacidades, pro-
positos, historia y mision, que estan integradas en una red de multiples
audiencias” (Carpenter 2010). Las creencias acerca de una organizacion
que conforman su reputacion pueden apreciarse desde cuatro dimen-
siones: reputacion performativa, o la creencia de que la agencia tiene
la capacidad de realizar la labor que se le ha encomendado; reputacion
moral, que considera si la agencia tiene medios y fines morales; reputa-
cion procesal, o la creencia de que la organizacion sigue procedimien-
tos justos; y reputacion técnica, o la creencia de que la autoridad posee
precision cientifica, capacidad analitica y que sus integrantes son ex-
pertos en la materia. Estas dimensiones se superponen y compiten entre
ellas, de manera que mejorar una implica afectar las restantes. Por ende,
las agencias deciden qué dimension priorizaran en funcion de su activi-
dad central (Carpenter 2010; Carpenter y Krause 2012).

Un elemento clave para la descripcion de la reputacion es el de los
publicos destinatarios o audiencias, que son los individuos o grupos que
observan a la organizacion desde diferentes perspectivas y juzgan sus
acciones (Carpenter 2010). Entre ellos figuran el parlamento, el gobier-
no, los tribunales de justicia, los medios de comunicacion, las entidades
reguladas, los profesionales que operan en ese medio y los ciudadanos
en general. Las audiencias son relevantes porque moldean el compor-
tamiento de las agencias y las empoderan o las debilitan. Por ejemplo,
los tribunales pueden reconocer la autoridad de una agencia avalando
sus decisiones. En ese sentido, Carpenter efectia una prediccion clave
que sera puesta a prueba en este articulo: la reputacion es fuente de po-
der regulador. La regulacion surge porque una agencia es vista por una
red de distintas audiencias como la instancia especialmente competente
para abordar un determinado problema de politica publica, por sobre
cualquier otra alternativa.

Basandose en el trabajo de este autor, otros han investigado la re-
putacion organizacional de las agencias regulatorias, aunque se trata de
trabajos que abordan topicos mas bien dispersos. En términos genera-
les, es justo decir que esta linea de estudios se encuentra en su infancia,
si se compara con el robusto cuerpo de literatura referido a delegacion
basado en la teoria del agente-principal. En particular, se ha argumenta-
do que la reputacion es un recurso relevante para las agencias publicas
y tiene un efecto positivo en su grado de desempeiio (Lee y Whitford
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2013; Carpenter 2010). Por otra parte, Krause y Douglas (2005) han
mostrado como agencias encargadas de las mismas tareas pueden emu-
larse entre si y alcanzar los mismos prondsticos, evitando asi la recrimi-
nacioén de la clase politica. Otra linea de investigacion se ha centrado en
las amenazas a la reputacion y la capacidad de respuesta de las agencias
a éstas, sugiriendo que las audiencias o publicos destinatarios pueden
dirigir la atencion de las agencias hacia ciertos problemas por la via de
manipular sus vulnerabilidades reputacionales. Por ejemplo, los estu-
dios de Maor et al. sobre el regulador bancario en Israel (2013, 2015)
han comprobado que, enfrentado a critica por parte de los medios, esta
organizacion so6lo responde si las criticas se refieren a un ambito en el
cual tiene una reputacion débil. Por su parte, Maor y Sulitzeanu-Kenan
(2016) han encontrado que los resultados de las agencias responden a la
cobertura negativa de los medios, aunque estas criticas generan mejoras
solo cuando la agencia estd bajo el rendimiento promedio.

Otros estudios han explorado los costos de reputacion que las
agencias deben asumir al tomar decisiones y cdémo estos afectan el
comportamiento de las autoridades. Por ejemplo, Carpenter (2002) afir-
ma que la Administracion de Alimentos y Medicamentos de los Estados
Unidos (FDA, por sus siglas en inglés) incurre en costos reputacionales
particularmente altos cuando retrasa la aprobacion de un medicamento
que cuenta con defensores especificos relacionados con la enfermedad
y el apoyo de los medios, y que, en esos casos, se produce un efecto de
aceleracion en los plazos de aprobacion. En la misma linea, este autor
también ha analizado que una situaciéon como la descrita no represen-
ta necesariamente una hipotesis de captura del regulador (Carpenter
2004). Mas atin, de especial interés para este articulo son los hallazgos
de McDonald y Franko (2007) sobre la relacion entre el desempefio de
la agencia y el nivel de discrecionalidad otorgado, que sostienen que es
probable que las entidades burocraticas que tienen un desempefio defi-
ciente pierdan poderes, lo que sugiere que los gobiernos otorgan incen-
tivos a las agencias para mejorar su desempefio.

Resulta muy interesante observar que un estudio chileno ha explo-
rado de manera tacita el tema de la reputacion organizacional en el ré-
gimen de libre competencia de Chile. Agiiero y Montt (2013) evaluaron
el desempefio general del régimen de libre competencia de Chile segun
parametros como la autonomia, la responsabilidad y la previsibilidad de
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las decisiones, para analizar lo que denominan una “idea comun de des-
confianza respecto del disefio institucional del sistema”. Es importante
destacar que sus conclusiones rechazan esa afirmacion. Aunque no hace
referencia a la literatura antes revisada, el estudio presenta datos de in-
terés para esta investigacion.

3.3. Literatura sobre emprendimiento de politicas publicas

Esta seccion se centra en la literatura sobre emprendimiento de
politicas en el contexto de la teoria de las tres corrientes (three streams
theory) (Kingdon 1995), un enfoque enormemente influyente en la in-
vestigacion sobre el cambio de politicas publicas (Greer 2015), que se
ha aplicado a diversos &mbitos (Rawat y Morris 2016). Si bien la teoria
de Kingdon de las tres corrientes se centra solo en la determinacion de
la agenda gubernamental, varios autores han extendido sus predicciones
al estudio de la aprobacion de leyes y la implementacion de politicas
(Rawat y Morris 2016).

Para Kingdon, el cambio en las politicas publicas acontece cuando
se abre una ventana en la coyuntura (en inglés policy window, una breve
oportunidad para que los promotores de las propuestas presenten sus so-
luciones o reclamen atencion para un problema especifico) y se produce
el acoplamiento de las tres corrientes: la politica, lo politico y el problema
(por ejemplo, los parlamentarios o el gobierno concuerdan en que hay un
problema que requiere una solucion y los actores de politicas publicas tie-
nen listas para ofrecer alternativas que resuelven el problema). Esta teoria
ha sido la primera en caracterizar, en el plano distintivo de la formulacion
de politicas, a los emprendedores de politicas, que corresponden a promo-
tores de ideas, legitimados por su grado de especializacion y dispuestos a
invertir sus recursos en promover una posicion (Kingdon 1995; Mintrom
y Vergari 1996). La principal herramienta que utilizan para abogar por sus
propuestas es su reputacion. Segin Kingdon, los emprendedores de politi-
cas son responsables del acoplamiento de las corrientes. Se preparan y es-
peran a que se abra una ventana de oportunidad y luego usan sus habilida-
des para “acoplar soluciones a problemas, propuestas a un cierto momento
politico y eventos politicos a problemas” (Kingdon 1995).

El concepto de los emprendedores de politicas ha demostrado tener
un potencial tan comprensivo que la literatura ha ampliado su aplica-
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cion a otras teorias del cambio de politicas, como el incrementalismo,
el equilibrio puntuado y las coaliciones de causas (Mintrom y Norman
2009). Mas atn, en términos de cudles son los factores que mueven a
los emprendedores, algunos académicos sefialan que son sus objetivos
personales (Ingold y Varone 2012; Martin y Thomas 2013), mientras
que otros se inclinan por su satisfaccion de participar y el interés en
cambiar radicalmente la forma en que se hacen las cosas (Kingdon
1995; Mintrom y Vergari 1996; Mintrom y Norman 2009).

Los emprendedores de politicas pueden desempenar diferentes
cargos: parlamentarios, presidente, académicos o integrantes de grupos
de presion. Algunos atributos son considerados claves para catalogar
como tal: un cierto discurso dirigido a ciertas audiencias, el cual tiene
el expertise como su fuente de autoridad; ser conocidos por sus habili-
dades de negociacion y conexiones politicas; y, por tltimo, ser tenaces
(Kingdon 1995). En opiniéon de Mintrom y Norman (2009), existen
cuatro caracteristicas del emprendimiento de politicas: predicar con el
ejemplo, tener agudeza social, definir problemas y crear equipos. Por
ejemplo, los funcionarios de la Comision Europea han sido descritos
como emprendedores de politicas por su caracter motivado, orientado
al riesgo e innovador (Majone 1994a). También se han encontrado em-
prendedores de politicas en diferentes procesos de implementacion de
politicas de salud en el Reino Unido (Exworthy y Powell 2004). Afi-
nando la descripcion, Roberts y King (1991) han conceptualizado las
actividades especificas que se espera que un emprendedor realice en
su gestion de cambio de politicas, enumerando once acciones, que van
desde la generacion de ideas hasta actividades con grupos de élite de
alto perfil y acciones para obtener el apoyo de los politicos de eleccion
popular.

4.ESTUDIO DE CASO

4.1. Marco tedrico

Este articulo propone un marco tedrico que vincula a la literatura
sobre reputacion con los estudios sobre emprendimiento de politicas.

Considero que una reputacion organizacional tiene dos dimen-
siones: una interna y otra externa. La dimension interna apunta a los
cursos de accion tomados por la agencia para construir y preservar su
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reputacion (el comportamiento de la agencia). En primer lugar, pongo a
prueba la hipotesis de que la FNE asumi6 el objetivo de construir su re-
putacion como una agencia técnica. Por otra parte, la dimension externa
se refiere a las percepciones que las distintas audiencias de la agencia
tienen sobre ella. Carpenter (2010) y Carpenter y Krause (2012) reco-
nocen esta doble perspectiva, pero, en mi opinion, no con la suficiente
profundidad. La distincién es importante para los propositos analiticos
de este articulo: una cosa es tratar de entender las acciones que la FNE
ha emprendido para construir una reputacion, y otra cosa es determinar
si éstas efectivamente impactaron en sus diferentes audiencias.

El analisis de las audiencias es crucial para evaluar la exactitud de
la afirmacion de Carpenter, en el sentido de que la reputacion es una
fuente de poderes regulatorios. Asi, para probar la prediccion de que la
reputacion puede convencer a los poderes politicos de que una agencia
posee la solucion mas adecuada para abordar un problema, es preciso
entender las creencias de esa audiencia respecto de la agencia (la pers-
pectiva externa de la reputacion). De esta forma, ambas dimensiones se
relacionan de manera estrecha, ya que, internamente, la agencia debe
decidir a qué publicos dirigira su discurso, los que, en el mejor de los
casos, corresponderan a quienes tienen la mejor posicion para influir en
la concesion de mayores poderes. Evaluaré esta hipdtesis estudiando a
las audiencias claves de la FNE en términos de su capacidad de influir
en el otorgamiento de poderes, determinando si percibieron que dicha
agencia era la mejor alternativa para resolver un problema de politica.

En el marco tedrico que propongo, estas audiencias corresponden
no so6lo al gobierno y al parlamento, sino también a los agentes regula-
dos por la FNE, ya que éstos pueden influir directamente en los politi-
cos al entregarles o quitarles su apoyo. Esto es especialmente cierto en
el caso de una autoridad de competencia, que tiene entre sus entidades
reguladas a algunos de los electores mas poderosos de un pais. La ciu-
dadania en general no ha sido considerada como un publico clave de
la FNE, pues no existen elementos objetivos que permitan evaluar su
percepcidon con respecto a este organismo. No obstante, este problema
metodologico puede obviarse si consideramos que la opinion de la ciu-
dadania serd tomada muy en cuenta por la clase politica al momento de
decidir si da su apoyo o no a los proyectos de ley que modifiquen los
poderes de un organismo publico.
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Por otra parte, construyendo sobre la afirmacion de Carpenter, en
el sentido de que la autonomia de una agencia “se basa en su reputacion
organizacional y en las redes que la respaldan” (2010), este articulo ex-
plorara si la reputacion que puede haber ganado la FNE la ha ayudado a
forjar su autonomia.

Respecto de la segunda arista del marco tedrico, los estudios sobre
emprendimiento de politicas, a poco andar se volvid claro que la sola
teoria sobre reputacion no era capaz de explicar la magnitud del cambio
de politica experimentada por el régimen de competencia de Chile. En
ese sentido, la literatura sobre emprendimiento politico ofrece la posi-
bilidad de abordar el comportamiento de la FNE como una actividad
politica orientada hacia un fin, el que fue obtener mayores facultades.
La hipotesis es que la FNE actué como un emprendedor abogando por
sus propios poderes y que pudo hacerlo porque se habia ganado una re-
putacion que la convirtié en un legitimo interlocutor frente a una red de
audiencias relevantes. Con todo, este articulo se aparta de las investiga-
ciones sobre emprendedores de politicas que, por lo general, se refieren
a estos solo desde una perspectiva individual. Adoptaremos un enfoque
organizacional, considerando que una institucién puede ser considerada
como un emprendedor.

4.2. Los primeros afos del régimen
de competencia en Chile

La legislacion chilena sobre competencia, el Decreto Ley 211,
data de 1973. En su version original establecid dos niveles de organis-
mos fiscalizadores. Por una parte, una entidad encargada de la labor de
investigar y acusar, la FNE, encabezada por su titular, el fiscal. Por la
otra, las Comisiones Preventivas, de caracter consultivo, y la Comision
Resolutiva, con poderes de adjudicacion. En sus inicios, la FNE estaba
facultada para solicitar informacién a cualquier entidad publica o priva-
da y exigir la imposicion de multas de hasta “150 veces el salario mini-
mo”. Con respecto a su autonomia formal, la ley estableci6 que el fiscal
seria “independiente de cualquier autoridad o tribunal en el ejercicio de
sus poderes”. No obstante, esta declaracion formal carecia de efectos
practicos, ya que la designacion y remocion del fiscal eran atribuciones
exclusivas del Presidente de la Republica. De hecho, como lo sefiala
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Bernedo (2013), al menos hasta fines de la década de 1990, la FNE fue
objeto de reiteradas presiones politicas para limitar interferencias con
los poderes econdmicos.

Bernedo también subraya la falta de profesionalizacion de la FNE
durante sus primeros afios, lo que redund6 en un trabajo muy deficiente.
Este escenario fue acompafniado de “grandes restricciones presupuesta-
rias”, que dejaron poco margen para cualquier mejora, como lo expreso
Rodrigo Asenjo, ex titular de la FNE entre 1996 y 2000, en una entre-
vista citada por este autor. AUn mas, si €sa era la realidad de la Fiscalia,
la Comision Resolutiva no se encontraba para nada mejor, ya que ni
siquiera contaba con un presupuesto propio. A pesar de que esta ultima
entidad fue creada con el propdsito de ser una instancia especializada
en la defensa de la competencia, sus integrantes correspondian en su
mayoria a designaciones politicas, sin conocimientos especificos en
materia de competencia y que trabajaban ad honorem (Bernedo 2013;
Agiiero y Montt 2013).

A comienzos de este siglo, la falta de independencia y de expertise
técnico de las comisiones comenzé a cuestionarse (Tapia y Cordero
2015) y el régimen de libre competencia fue reformado para que pu-
diera responder a los nuevos requerimientos del desarrollo econdémico
del pais (Agiliero y Montt 2013). En 2003, la Comisién Resolutiva y las
Comisiones Preventivas fueron eliminadas y sustituidas por un tribunal
especializado, integrado por abogados y economistas expertos en el
campo de la competencia: el Tribunal de Defensa de la Libre Compe-
tencia (TDLC). Asimismo, se elevaron las multas maximas, aunque las
cifras se mantuvieron bajas.

La decision de mantener un sistema dual, con un érgano adminis-
trativo que investiga y acusa, por un lado, y un tribunal adjudicativo
especializado, por otro, no es usual en los regimenes de libre compe-
tencia. Tapia y Cordero (2015) consideran que el objetivo de establecer
un revisor judicial fue dotar al sistema de independencia, mientras que
el interés por la especializacion fue solo secundario. En cualquier caso,
esta explicacion se condice con lo que parece ser una tendencia chilena
de larga data de someter las controversias a la decision de los tribuna-
les, por considerarlos 6rganos independientes, s6lidos y profesionales
(Levy y Spiller 1994).
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4.3. Comenzando a forjar una reputacion

4.3.1. Perspectiva interna

Los primeros esfuerzos consistentes de la FNE por distanciarse
de la situacion antes descrita se remontan a 2006, con la llegada de la
administracion del fiscal Enrique Vergara. Segin uno de los entrevista-
dos, todos los altos directivos de la FNE en aquella época pensaban que
Chile necesitaba desarrollar una sélida politica de defensa de la compe-
tencia y que para lograr ese objetivo era necesario transformar la FNE
en una institucion de excelencia.

Al mismo tiempo, la Fiscalia enfrentaba por primera vez el desa-
fio de litigar ante un tribunal especializado, lo que implicd exigencias
mucho mayores en términos analiticos (Bernedo 2013). La autoridad
comenzo por encargar un informe externo sobre la percepcion e imagen
de la FNE ante ciertos actores relevantes. Seglin un alto ex funcionario,
“la FNE no se veia bien desde afuera. Quiero decir, no teniamos una
imagen para nada (...). Recuerdo perfectamente una opiniéon que decia
que no teniamos ‘dientes para morder’”.

En los afios siguientes se siguié un conjunto de cursos de accion
para atacar este diagnostico. Asi, para acordar una estrategia comun de
desarrollo, las autoridades de la agencia asistieron a una serie de talleres
internos, en los que identificaron varios objetivos, junto con las medidas
necesarias para alcanzarlos. Un entrevistado explicé que el principal
objetivo era elevar los estandares técnicos de la Fiscalia. Por ello, algu-
nos funcionarios que no cumplian con los requisitos fueron desvincu-
lados, mientras que se contrataron nuevos abogados y economistas, en
busca de un perfil mas técnico. La mejora de la calidad de los productos
de la FNE también supuso aumentar el numero total de empleados, lo
que a su vez implicé una negociacion con el gobierno. Entre 2006 y
2010, el nimero de funcionarios aumentd en mas del 50 por ciento, pa-
sando de 60 a 94.7 Del mismo modo, los equipos de trabajo se reorgani-
zaron de forma de forzar el didlogo entre abogados y economistas con
miras a lograr un analisis bidisciplinario de los casos.

7 Basado en informacién publica sobre las partidas presupuestarias anuales de
la FNE. Disponible en la Direccion de Presupuestos, http://www.dipres.gob.cl/572/
w3-propertyvalue-2129.html/.
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Un segundo objetivo de la FNE durante la segunda mitad de la
década de 2000 fue proporcionar a sus regulados certezas acerca de
los criterios técnicos que orientarian sus decisiones, en linea con las
practicas de las mas prestigiosas agencias de libre competencia a nivel
mundial. Asi, en 2006, la FNE lanz6 su primera guia, que explicitaba
los pasos que seguiria en el analisis de las operaciones de concentra-
cion (“Guia para el andlisis de operaciones de concentracioén horizon-
tales”). En la misma linea, en 2008 se publicé una guia interna, esta
vez con el objetivo de estandarizar los procedimientos que seguiria la
autoridad para llevar a cabo sus investigaciones (“Guia interna para el
desarrollo de las investigaciones y para las actuaciones judiciales de la
FNE”).

La combinacion de las acciones antes mencionadas muestra el in-
terés de la FNE por convertirse en una institucion técnica, guiada por
criterios cientificos y no por conveniencia politica. Sin embargo, todas
estas actividades convergen en una ultima accion que, en opinion de
tres entrevistados, es la prueba mas elocuente de los esfuerzos de la
FNE por construir una reputacion basada en la experiencia técnica: los
casos que llevo al TDLC.

Segun la opinion de los entrevistados, en su historia previa la FNE
habia ejercido sus poderes de una manera que no incomodaba a los
grupos empresariales. Sin embargo, a partir de 2006 la FNE cambid
su estrategia y comenz6 a asumir mas riesgos en la persecucion de las
infracciones a las normas de libre competencia. En julio de ese afio,
la FNE interpuso un requerimiento por concentracion anticompetitiva
contra dos gigantes de la industria chilena de los supermercados (D&S
y Cencosud) y obtuvo del TDLC una orden precautoria que ordenaba
la detencién de cualquier adquisicion ulterior.® Nunca en la historia de
la aplicacion de la normativa de la libre competencia en Chile la FNE
habia desafiado una operacion de concentracion con una medida pre-
cautoria, y mucho menos siendo los incumbentes dos de los agentes
economicos mas importantes del pais.

Tan s6lo un mes mas tarde la autoridad de la competencia volvio
a arremeter, esta vez con una acusacion de colusion contra las dos em-

8 Ver el visto I de la Sentencia n.° 65/2008 del Tribunal de Defensa de la Libre
Competencia.
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presas de retail mas relevantes del pais, Almacenes Paris y Falabella,
que fueron posteriormente condenadas por el TDLC con los montos
mas elevados jamas vistos en la aplicacion de la ley de competencia en
Chile.? Posteriormente, en junio de 2007, la FNE cuestion6 una opera-
cion de concentracion de conglomerado entre Falabella y la cadena de
supermercados D&S.

En cada caso, la FNE fue objeto de duras criticas por parte de las
empresas requeridas.!® Sin embargo, la contundencia de su analisis
técnico llevo al TDLC a acoger los requerimientos de la agencia en
la mayoria de sus aspectos. Esta linea de trabajo fue coronada por la
acusacion contra el denominado “caso farmacias”, un cartel para fijar
los precios de los medicamentos para enfermedades cronicas entre tres
farmacias que representaban aproximadamente el 90 por ciento del
mercado. El caso se hizo publico en diciembre de 2008, causando un
escandalo nacional de proporciones inauditas y colocando la labor de la
Fiscalia en los titulares durante meses.

En términos de las diferentes dimensiones de la reputacion (Car-
penter 2010; Carpenter y Krause 2012), la publicacion de las guias
que establecen los criterios para el analisis de concentraciones y los
procedimientos internos de investigacion denota cierto interés por
la generacion de una reputacion procesal. Sin embargo, la evidencia
reunida para este estudio revela que la FNE claramente opt6 por prio-
rizar el desarrollo de su reputacion técnica por sobre otros aspectos,
dedicando la mayor parte de sus recursos a convertirse en una autori-
dad experta y difundir sus demandas a través de sus investigaciones.
Como explicaron en términos casi idénticos dos de los funcionarios
entrevistados para este articulo, la FNE tiene que hablar a través de
sus casos. Esta decision es coherente con el nucleo especifico del que-
hacer de la agencia, que es uno altamente especializado (Carpenter y
Krause 2012).

? Ver la Sentencia n.° 63/2008 del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia.

10°A modo de ejemplo, EI Mercurio, 9 de agosto de 2006: “Polémica por
‘mano dura’ de autoridad frente a concentracion en los mercados”; El Mercurio, 22
de noviembre de 2007: “Falabella acusa a FNE de no tener una politica de compe-
tencia y D&S de dar datos erréneos™; y La Tercera, 15 de abril de 2008: “Paris y
multa del tribunal: Son acusaciones absurdas e injustas”.
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4.3.2. Perspectiva externa y reputacién como fuente de poderes
regulatorios

El proyecto que llegd a convertirse en la Ley 20.361 fue presenta-
do por el poder ejecutivo en junio de 2006 —a pocos meses de asumir
el primer gobierno de Michelle Bachelet y del nombramiento de Enri-
que Vergara como fiscal— y resultd aprobado en julio de 2009. En el
siguiente cuadro se resumen los poderes otorgados a la FNE en esta
reforma.

Cuadro 1. RESUMEN DE LOS PODERES CONFERIDOS A LA FNE MEDIANTE LA LEY
20.361

Mejoras en la investigacion y sancion de | Establecimiento de un programa de dela-
carteles cién compensada, a ser implementado por
la FNE, con la atribucién de aceptar o re-
chazar la solicitud de delacion.”

Aumento de las multas que puede reque-
rir la FNE ante el TDLC por colusién, con
un monto maximo de 30.000 UTA (antes
20.000 UTA).

Facultad de realizar allanamientos, incau-
tar cualquier tipo de informacion, realizar
escuchas telefénicas y requerir registros
telefonicos como medidas investigativas.
Todas estas facultades estdn sujetas a
una doble autorizacion judicial, primero
por parte del TDLC y luego por un Ministro
de Corte de Apelaciones.

* Un programa de delacién compensada consiste es un sistema a través del cual una
persona o una empresa que ha formado parte de un acuerdo de colusion puede bene-
ficiarse de una exencion (usualmente reservada para el primer delator) o una reduccién
de las multas econdémicas que pudieran aplicdrsele si se autodelata ante la agencia y
entrega pruebas sustanciales, veridicas y verificables de dicho acuerdo.

Fuente: Ley 20.361 de 2008.

La revision de los debates parlamentarios previos a la aprobacion
de la ley brinda insumos relevantes para evaluar la hipdtesis de esta
investigacion, ya que participaron en ellos no sélo politicos, sino que
también representantes de la industria que fueron invitados a las se-
siones en varias ocasiones. Para comenzar, no existen referencias a la
FNE como un “experto” en competencia, o como una autoridad “técni-
ca”, o como poseedora de una “reputacion técnica”, ni por parte de los
miembros del Congreso ni de los representantes del mundo empresarial.
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Mas aln, hay algunas pocas alusiones generales a los mercados objeto
de analisis en las acusaciones presentadas ante el TDLC, pero ninguna
mencion especifica de los casos. Esta situacion cambia de manera ra-
dical después de que se hace publica la colusion entre las farmacias a
fines de 2008, con los parlamentarios haciendo referencia a ésta en 37
oportunidades en seis meses.

Por otra parte, el analisis de las discusiones sobre cada una de las
atribuciones no avala la hipdtesis de que estas audiencias percibian a la
FNE como duefia de la mejor alternativa en materia de politica. Los re-
presentantes de la industria y de la coaliciéon opositora rechazaron enér-
gicamente la propuesta de aumentar las multas que podia exigir la FNE,
argumentando que las multas méximas vigentes nunca habian sido im-
puestas y que, por lo tanto, no se justificaba un incremento.

En cuanto a las medidas intrusivas de investigacion, el debate no
se centro en la razonabilidad de otorgar tales poderes a la agencia, sino
en determinar qué tribunales eran los adecuados para autorizar su uso.
En ese sentido, el hecho de que el proyecto de ley original se modificara
durante la discusion parlamentaria para establecer el requisito de, no
una, sino dos autorizaciones judiciales consecutivas para el uso de las
medidas intrusivas (la primera del TDLC y la segunda de un ministro
de Corte de Apelaciones) sugiere que el control judicial de la atribucion
fue una condicion sin la cual los politicos no habrian delegado (Huber y
Shipan 2002). Lo anterior se condice con lo sefialado por Tapia y Cor-
dero (2015), en el sentido de que una respuesta institucional paralela al
fortalecimiento de las agencias regulatorias consistid en el robusteci-
miento de la revision judicial de sus acciones.

Por lejos, la prerrogativa mas controvertida por todo el espectro
politico fue el programa de delacién compensada a ser implementado
por la FNE. Este precisamente era el poder que le otorgaria a la Fiscalia
el mayor margen de discrecionalidad, ya que le conferia la atribucion
exclusiva para determinar si aceptaba o no las solicitudes de delacion.
Los parlamentarios expresaron serias reservas acerca de la pertinencia
de dicha facultad y de sus posibles usos politicos. Una vez aprobado
el proyecto de ley, la industria enfatizd su percepcion de desconfianza
y escepticismo, con la revista de negocios mas influyente del pais se-
fialando que con las nuevas facultades investigativas los empresarios

y ejecutivos quedarian al mismo nivel que los delincuentes comunes.!!

' Revista Capital, 1 de abril de 2009: “La caja de Pandora”.
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El analisis de la evidencia anterior apunta en el sentido de que, a
pesar de que la FNE habia realizado esfuerzos sistematicos en los afios
anteriores para desarrollar una especializacion, aun no habia alcanzado
el punto de poseer una reputacion reconocible para incidir en la percep-
cion de sus audiencias. En consecuencia, no parece posible atribuir un
rol a la reputacion en la generacion de los poderes delegados a la FNE a
través de la Ley 20.361.

Por el contrario, los hallazgos de esta investigacion sugieren que
hubo otros factores que pesaron a favor de esta reforma. El mas influ-
yente fue la presion ejercida por los compromisos formales suscritos por
Chile con la OCDE para modificar su ley de competencia, de modo de
disuadir y neutralizar adecuadamente a los carteles (OCDE 1998, 2007).

Por otra parte, es importante destacar que todos los entrevistados
destacaron que el hecho de que la FNE tuviera un contrapeso institu-
cional en un tribunal independiente y profesional fue un factor clave,
que les dio garantias a los actores politicos para otorgarle mayores
poderes, no sélo en esta reforma sino también en la de 2016. Este es
un elemento que no debiera ser subestimado, considerando la realidad
institucional chilena. Finalmente, el abuso flagrante puesto en eviden-
cia por el cartel de las farmacias llevo a la clase politica y al publico
en general a tomar conciencia de que era necesario actuar. Sin em-
bargo, en ningun caso puede considerarse que hubo acuerdo respecto
a que las mejores soluciones a este problema residian en la Fiscalia
Nacional Economica.

Con respecto a la autonomia, existe evidencia de que durante este
periodo la FNE obtuvo mayor independencia respecto de los poderes
politicos. Seglin un entrevistado, al final del periodo del fiscal Enrique
Vergara, la Fiscalia y el régimen de libre competencia en su conjunto
habian obtenido un grado de legitimidad, en especial ante el Congreso
y el gobierno. Otro funcionario involucrado en la direccion de la agen-
cia reconocié que durante esos afios la FNE pudo trabajar con absoluta
autonomia respecto de las intervenciones politicas y lo atribuy6 a una
deferencia técnica por parte de la clase politica.

El reconocimiento mas evidente de la autonomia formal para esta
institucion se produjo con la reforma legal de 2009, que modifico las
reglas de nombramiento y remocion del titular de la agencia (Jordana y
Rami6 2010). Se estableci6é que el nombramiento del fiscal se llevaria a
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cabo a través del proceso de seleccion de la Alta Direccion Publica, en
lugar de la designacion por parte del Presidente contemplada en la nor-
mativa original de 1973. Su remocidn, en tanto, sélo procederia en caso
de incapacidad o negligencia manifiesta, por decision del Presidente,
sujeto a la aprobacion de la Corte Suprema de Chile, previa solicitud
del ministro de Economia. En cualquier caso, esta modificacion no fue
tan lejos como para entregar una autonomia funcional formal a la FNE,
ya que ésta continu6 —y contintia hasta hoy— estando funcionalmente
radicada como organo dependiente del Ministerio de Economia.

En la misma linea, los recortes presupuestarios se han descrito
como un dispositivo de control utilizado por los gobiernos para limitar
la autonomia de las entidades burocraticas (Huber y Shipan 2002). Por
lo mismo, podria argumentarse que los aumentos de las partidas presu-
puestarias son una demostracion de mayores niveles de independencia.
Entre 2006 y 2010, la FNE mas que duplico su presupuesto, con un
crecimiento real del 131 por ciento,'? un hecho que sugiere que el go-
bierno estaba dispuesto a otorgar mayores margenes de autonomia a la
agencia. El aumento en las cifras de la FNE, sin embargo, también po-
dria considerarse como un premio otorgado por lograr los resultados de-
seados por el gobierno (Thatcher 2002b). En cualquier caso, esta claro
que este aumento significativo en el presupuesto de la FNE fue un logro
material que permiti6 la implementacion de todas las medidas dirigidas
a mejorar los estandares técnicos de la agencia.

4.3.3. Emprendimiento de politicas por parte de la FNE

La evidencia sugiere que la FNE desempefié un rol propio atra-
yendo la atencion de la industria y de la clase politica respecto de la
necesidad de promover la libre competencia. Esto es especialmente
cierto respecto del caso farmacias, que marcd un paso decisivo para el
reconocimiento de la FNE. También podria argumentarse que esta agen-
cia se abrid a si misma una ventana politica para la promulgacion de la
ley al acusar a ese cartel (Kingdon 1995). De hecho, antes de presentar
el requerimiento, la comision pertinente del Senado habia celebrado

12 Direccién de Presupuestos de Chile, http://www.dipres.gob.cl/572/w3-
propertyvalue-2129.html/. Para mayor informacion, ver Anexo.
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seis sesiones en siete meses. Después de que se presentaran los cargos,
llevaron a cabo diez sesiones en tres meses.

Sin embargo, las diferentes caracteristicas descritas en la literatura
para ser considerado un emprendedor de politicas no se observan en
las acciones de la FNE respecto de los poderes otorgados a través de la
Ley 20.361. Primero, como ya se dijo, la FNE carecia de la reputacion
y del peso politico que le habrian permitido ser escuchada por las redes
apropiadas. A lo sumo, en términos de Kingdon, se podria argumentar
que la Fiscalia tenia un discurso valido, respaldado por la evidencia in-
ternacional (OCDE).

Mas aun, aunque la agencia haya sido activa en el Congreso trans-
mitiendo la necesidad de contar con mas poderes, la investigacion no
indica ninguna actividad relevante para lograr acoplar las tres corrientes
(Kingdon 1995), aparte de asistir a los debates parlamentarios. Pode-
mos aventurar que esa funcion fue asumida por el poder ejecutivo, ya
que en ese momento se estaban llevando a cabo las negociaciones para
ingresar como pais miembro a la OCDE. Para asegurarnos sobre este
punto, examinamos la lista de las once actividades de emprendimiento
reconocibles descritas por Roberts y King (1991).!3 De ellas, sélo las
actividades de estructuraciéon de problemas (esfuerzos por establecer
un vinculo entre el problema de los carteles y la solucion de la delacion
compensada mediante la presentacion de casos) y las de difusion (orga-
nizacion de seminarios) fueron observables en el quehacer de la FNE.

4.4. Consolidacién de la reputacién y autonomia

4.4.1. Perspectiva interna

El periodo del fiscal Enrique Vergara finalizé pocos meses después
de la promulgacién de la Ley 20.361. En marzo de 2010, el gobierno
entrante de Sebastian Pifiera nombro6 a Felipe Irarrdzabal como nuevo

13 Estas consisten en (i) actividades de generacion de ideas, (ii) actividades
de determinacion de problemas, (iii) actividades de difusion, (iv) actividades de
estrategia, (v) demostracion de proyectos, (vi) actividades para cultivar informantes
y promotores dentro de la administracion, (vii) actividades colaborativas con grupos
de elite de alto perfil, (viii) actividades para obtener apoyo de politicos de eleccion
popular, (ix) actividades de presion (lobby), (x) actividades para atraer la atencion y
el apoyo de los medios y (xi) actividades de evaluacion.
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titular de la agencia. En 2014, en una decision sorpresiva, el segundo
gobierno de Michelle Bachelet decidi6 confirmar a Irarrazabal en su
cargo por un segundo periodo. La evidencia reunida apunta en la di-
reccion de que la nueva jefatura de la agencia prosiguio6 en la senda de
desarrollo de una reputacion técnica, incluso profundizando las medidas
tomadas en los periodos anteriores.

De acuerdo a lo recogido en las entrevistas, la seleccion de pro-
fesionales comenz6 a ser alin mas estricta y apuntd a contratar sélo a
profesionales provenientes de las mejores universidades del pais. Uno
de los entrevistados sefiald que hoy la FNE es capaz de atraer a los
abogados y economistas jovenes mas talentosos del pais. Otro objetivo
importante se refirid al alcance de las investigaciones de la agencia. La
Fiscalia decidi6 aplicar estrictos criterios de eficiencia. Por tanto, en
lugar de llevar adelante més de un centenar de investigaciones —como
solia hacerlo— se enfoco en una menor cantidad de casos, pero relacio-
nados con mercados sensibles, que pudieran tener impacto en amplios
sectores de la sociedad.

Al mismo tiempo, los nuevos poderes de investigacion representa-
ron el mayor desafio que la FNE habia enfrentado hasta ese momento.
La agencia tenia que demostrar que podia hacer uso de esas nuevas
herramientas de manera sensata y cauta. De esa forma, para asegurar
un manejo adecuado de sus atribuciones, en lugar de mantener una
sola division de investigacion no especializada, se cre6 una unidad es-
pecializada dedicada a la investigacion de carteles y otra encargada de
litigar ante el Tribunal. Adicionalmente, el personal de la Unidad Anti-
Carteles recibié una capacitacion intensiva para la implementacion del
programa de delacién compensada, la aplicacion de medidas intrusivas
como los allanamientos y las escuchas telefonicas, y el andlisis forense
de las pruebas provenientes de estas medidas.

En otra linea de acciones relacionada, la autoridad contratdé a un
consultor experto en relaciones publicas y medios de comunicacion
para disefiar una estrategia comunicacional. A fin de dar énfasis al
caracter técnico de la institucion y evitar interpretaciones equivocas,
se decidid que la Fiscalia solo dialogaria con la prensa escrita y espe-
cializada en temas econdémicos. Este punto es muy relevante, pues da
cuenta de una decision estratégica de dicha agencia de determinar cier-
tas audiencias claves a las cuales transmitir su mensaje. Parafraseando



118 ESTUDIOS PUBLICOS 152 (primavera 2018), 91-137

lo sefialado en ese sentido por uno de los entrevistados, “la musica que
toca la FNE es para que la escuchen ciertos sectores, no para todo el
mundo”.

La estrategia, junto con el uso de los nuevos poderes, dio sus
frutos. En noviembre de 2011, la FNE acusoé a tres productores avico-
las —que concentraban el 92 por ciento de las ventas en Chile— de
haberse asignado cuotas de mercado durante al menos diez afios: el
denominado caso pollos. Las pruebas materiales del acuerdo colusivo
se obtuvieron mediante el uso de las nuevas facultades de allanamiento
e incautacion. El caso produjo revuelo nacional, poniendo nuevamente
la labor de la FNE en un sitial privilegiado. Posteriormente, en enero
de 2012 y septiembre de 2014 respectivamente, el TDLC se pronun-
ci6 respecto del caso farmacias y del caso pollos, atrayendo aun mas
la atencion acerca del rol desarrollado por la agencia.'* La guinda de
la torta vino en octubre de 2015, mientras se debatia en el Congreso
la Ley 20.945, cuando la FNE acus6 un cartel entre los dos mas im-
portantes productores de papel higiénico, CMPC Tissue y SCA, en un
procedimiento que involucrd la delacion compensada de uno de los
coludidos y el uso de la facultad de allanamiento e incautacion. Espe-
cialmente en este ultimo caso, la FNE se preocupd de reforzar, a través
de publicaciones en las secciones de negocios de los peridodicos mas
influyentes del pais, que el uso de las atribuciones de investigacion y el
sistema de delacion compensada incorporados con la reforma de 2009
habian sido claves para desbaratar el cartel.'

14 Véase la Sentencia n.° 199/2012 para el llamado caso farmacias y la Sen-
tencia n.° 139/2014 para el denominado caso pollos, ambas del Tribunal de Defensa
de la Libre Competencia. En esta ultima, el TDLC dejé en claro que la sancion
impuesta (el maximo legal) representaba, en el mejor de los casos, una pequeila
fraccion de los beneficios obtenidos por las firmas coludidas.

15 Estos son algunos ejemplos de titulares que ilustran esta situacion: EI
Mercurio, 9 de octubre de 2015: “Este cartel es uno de los mas importantes que
hemos desbaratado”. Destaca como bajada: “Adquiere extrema importancia la
delacion compensada para desactivar los carteles (...)”. En el mismo sentido, en
entrevista del Fiscal Irarrazabal con La Tercera, 1 de noviembre de 2015: “CMPC
hizo algo que, a nuestro juicio, perfecciona el sistema de libre competencia”, refi-
riéndose a su delacion, agregando en la bajada: “(...) defiende sin excepciones la
figura de la delacion compensada. ‘Al delator hay que recibirlo, hay que perdo-
narlo’, afirma”.
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Es probable que el trabajo efectuado en estos procesos influyese
para que la autoridad recibiera otras solicitudes de delacion, lo que no
solo se tradujo en nuevos casos, sino que también fue percibido como
un voto de confianza hacia la agencia. En opinion de un alto represen-
tante de la Fiscalia, “nuestra reputacion mejord notoriamente con los
casos, hasta un punto en el que la relevancia de la institucion era evi-
dente”.

A lo anterior debe agregarse que la agencia persistentemente insis-
ti6 en la asignacion de fondos del gobierno central que le permitieran
trasladarse desde las precarias instalaciones que habian acomodado a la
institucion durante décadas a nuevas oficinas que estuvieran a la altura
de la labor realizada por la FNE. Este esfuerzo se concret6 en 2015,
cuando la agencia se traslado a unas modernas dependencias, especial-
mente acondicionadas para responder a sus requerimientos. Las apa-
riencias importan y la FNE entendi¢ la relevancia de enviar un mensaje
claro a sus regulados: la misién de la FNE justifica una inversion de
esta naturaleza.

Un ejercicio interesante para ilustrar la estrategia de la FNE para
posicionarse como un organismo experto e independiente es revisar el
tradicional discurso pronunciado por el fiscal en el “Dia de la compe-
tencia”, un seminario anual en el que el titular de la agencia se dirige
a actores del mundo politico, del gobierno, del empresariado; a los
profesionales que trabajan en el rubro de la libre competencia y a los
académicos, incluso incorporando invitados internacionales. Entre 2006
y 2009 no hay menciones al caracter “técnico” o “experto” de la insti-
tucion. Al avanzar a 2011, vemos que el fiscal expreso la necesidad de
“profundizar la vision técnica y la autonomia” de la institucion. Sin em-
bargo, entre 2012 y 2016, el fiscal hizo 10 referencias a la “independen-
cia” o “autonomia” del organismo, y 13 menciones a su caracter “técni-
co” o “experto”. En su discurso de 2015, expreso en sus conclusiones:
“Tenemos que mantener un perfil técnico, sobrio y juridico, porque la
discusion se debe dar en el papel proceso y no en el papel de diario y
menos en twitter (...). Para cumplir ese objetivo, la FNE no es ni debe
ser un organismo sujeto a contingencias politicas” (FNE 2015).

Este énfasis puede interpretarse como un esfuerzo adicional por
transmitir ciertas creencias sobre la mision de la agencia a las audien-
cias claves presentes en el evento.
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4.4.2. Perspectiva externa y reputacion como fuente de poderes
regulatorios

El proyecto que llegd a convertirse en la Ley 20.945 fue presen-
tado por el gobierno en marzo de 2015. Se promulgd, después de un
debate excepcionalmente breve, en agosto de 2016. En el cuadro 2 se
resumen los poderes que establecio para la autoridad de competencia.

La revision de las fuentes disponibles muestra un cambio visible
en la percepcion respecto de la FNE por parte de los actores claves
del proceso regulatorio tras los afios posteriores a la primera reforma.
Por ejemplo, Agiiero y Montt (2013) realizaron encuestas y entrevistas
entre abogados chilenos expertos en temas de competencia y hallaron
que el 77 por ciento de los profesionales encuestados y el 68 por ciento
de los entrevistados consideraban que los funcionarios de la FNE eran
expertos en su campo. Asimismo, de acuerdo a su investigacion, la
FNE mejoro en areas como la transparencia, la capacidad técnica de sus
miembros, la participacion y la previsibilidad de sus decisiones.

Nuevamente, las discusiones parlamentarias del proyecto de ley
son fuente de gran interés para este estudio. El repudio y malestar que
produjeron en la ciudadania los casos de colusion revelados por la FNE
antes y durante la tramitacion de la ley (carteles entre farmacias, pro-
ductores avicolas y fabricantes de papel higiénico) fueron claramente
capitalizados a nivel politico, segiin demuestran las innumerables men-
ciones a estos carteles y al dafio que causan a la sociedad. S6lo a modo
de ejemplo, una diputada socialista sefial6 que “(...) desde hace muchos
afios los ciudadanos, los consumidores, han sufrido graves abusos por
parte de los grandes grupos econémicos (...). Es el caso de las farma-
cias, de las empresas productoras de pollos y de las productoras de
papel confort”,'® mientras que otro diputado de la coalicion de derecha
indico que “(...) el cartel del confort” (...) perjudicéd a los consumido-
res (...) [y] a las administradoras de fondos de pensiones -que invierten

los dineros de todos los trabajadores de Chile (...)"".

16 “Historia de la Ley N.° 20.945, 825, disponible en https://www.ben.cl/
historiadelaley/fileadmin/file ley/5311/HLD 5311 37a6259ccOc1dae299a7866489
dffobd.pdf/.

17 Ibidem, 244.
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Cuadro 2. RESUMEN DE LOS PODERES CONFERIDOS A LA FNE MEDIANTE LA LEY

20.945

Mejora de la disuasion por
aumento de las multas y cri-
minalizacién de los carteles

Cambio sustancial respecto del cdlculo de las mul-
tas que la FNE puede solicitar al Tribunal. Se elimina
el monto maximo y se fijan multas de hasta el 30 por
ciento de las ventas de la linea de productos o servicios
involucrados en la conducta ilicita, que se extienden por
todo el periodo de la infraccién o hasta el doble del be-
neficio econémico derivado de la infraccion. En el caso
de que ninguna de estas hipotesis pueda calcularse, se
aplican multas de hasta 60.000 UTA.

Se otorga a la FNE la atribucién exclusiva para ejercer
la accién penal para perseguir criminalmente carteles,
cuando éstos comprometan “gravemente la libre com-
petencia en los mercados”.* Esta disposicion configura
una excepcién a la regla general de la accién penal pu-

blica.

Fortalecimiento de las inves-
tigaciones en general

Facultad para solicitar la imposiciéon de multas contra
cualquier parte que proporcione informacién incomple-
ta o falsa en el marco de una investigacion.

Facultad para solicitar la imposicién de multas contra
cualquier individuo que, tras haber sido llamado a de-
clarar en la investigacion, no concurra a la citacion.

Fortalecimiento del control
de operaciones de concen-
tracion

Introduccién de un nuevo sistema de control preventivo
obligatorio de operaciones de concentracién —bajo la
direccion de la FNE- por sobre ciertos umbrales, que
determina esta misma autoridad.

Desarrollo de mejores mer-
cados y fomento de la com-
petencia

Atribucién para realizar estudios de mercado y hacer
recomendaciones no vinculantes a diversos 6rganos
publicos o agentes econémicos.

Atribuciéon para efectuar recomendaciones no vincu-
lantes al Presidente para la modificacion de cualquier
ley o normativa que obstaculice o restrinja la compe-
tencia, de acuerdo a sus estudios de mercado.

* En virtud de la Ley 20.945, los llamados carteles "duros” (por ejemplo, acuerdos para
fijar precios, restringir la produccion, asignacion de licitaciones o reparto de cuotas de
mercado) fueron tipificados con penas desde tres y un dia a diez anos de presidio. La
ley otorgd a la FNE la atribucion exclusiva de interponer querellas criminales cuando el
cartel comprometa gravemente la competencia en los mercados, una calificacion que
la agencia tendrd que interpretar.

Fuente: Ley 20.945, de 2016.
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Particularmente, en esta oportunidad, las reiteradas menciones al
caracter “experto” e “independiente” de la FNE, y del sistema de libre
competencia en general, marcaron la discusion. Por ejemplo, durante
el debate ante la Comision de Economia de la Camara de Diputados, el
ministro de Economia del gobierno de Bachelet expresd que la propues-
ta gubernamental era dejar “el analisis de fusiones, [que] es uno de los
topicos mas complejos y técnicos (...) a cargo de un organismo experto,
la FNE”.!® En el mismo sentido, el representante de la Confederacion
de la Produccion y del Comercio (CPC), una de las asociaciones in-
dustriales mas importantes de Chile, declaro frente a la Comision de
Economia de la misma Cémara que la FNE habia sido “un organismo
que se ha[bia] caracterizado por ser un ente extraordinariamente técnico
y profesional”.!” También a modo de ejemplo, puede citarse a un sena-
dor de derecha, quien declaré que “en los ultimos afios esta institucion
ha mostrado una capacidad técnica mas que aceptable en su area de

trabajo”,?” mientras que uno de izquierda caracterizd a este organismo

como “un ente técnico, autdbnomo y especializado™!.

Las percepciones anteriores fueron confirmadas por un funcionario
gubernamental involucrado en el debate, quien, en una de las entrevis-
tas efectuadas en este trabajo, expresd que “tanto en el Ministerio [de
Economia] como en el Congreso hubo una percepcion muy positiva del
trabajo desarrollado por la FNE (...) Eso se pudo notar en la deferencia
que todos tuvieron con las intervenciones de los miembros de la Fisca-
lia en el debate del Congreso”. De la misma forma, tras la promulga-
cion de la ley, el centro de estudios Libertad y Desarrollo (2016) afirmé
que “las modificaciones aprobadas a la ley de libre competencia van, en
general, en la linea correcta y responden a un diagnostico transversal
que se venia discutiendo hace algunos afos”.

En lo que respecta a las atribuciones otorgadas a la FNE, las discu-
siones parlamentarias apuntan en la misma direccion. Es justo decir que
no hubo un debate intenso respecto a su otorgamiento. El asunto mas
controvertido fue, mas bien, la propuesta gubernamental de criminalizar
los carteles duros y entregar la atribucion exclusiva de incorporar la ac-

18 “Historia de la Ley N.° 20.945”, 63.
19 Ibidem, 165
20 Ibidem, 678.
21 Tbidem, 756.
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cion penal a la FNE, una propuesta que se origind en el poder ejecutivo
y que no habia sido promovida por la agencia. Con todo, el hecho de
que el gobierno y el Congreso consideraran que la FNE era la institu-
cion mas adecuada para determinar cuando proceder con la persecucion
penal respalda la afirmacion de que estas audiencias claves conside-
raban a la autoridad de competencia como una organizacion experta y
confiable.

También podria argumentarse que el uso prudente y eficiente del
sistema de delacion compensada y de las facultades intrusivas de in-
vestigacion contribuy a incrementar el prestigio de la Fiscalia ante los
parlamentarios y el mundo empresarial. De hecho, todos los casos que
involucraron delacion compensada y facultades intrusivas entre 2009
y la fecha en que concluyeron los debates previos a la promulgacion
de la Ley 20.945 terminaron en sentencias condenatorias. En relacion
con lo anterior, existen dos estudios recientes (Gonzalez y Micco 2014;
Pardow 2015) que han abordado la eficacia de la FNE en juicio, conclu-
yendo, en términos generales, que se trata de una institucion litigante
bastante exitosa.??2

En suma, el andlisis de la informacion presentada permite deducir
que los politicos y los regulados cambiaron de manera significativa sus
percepciones respecto de la FNE después de 2009. En particular, es un
buen indicador de hasta qué grado la reputacion técnica de esta agencia
influy6 en la decision de otorgarle nuevas atribuciones.

En términos de independencia, en los afios previos a la presen-
tacion del proyecto que llegd a convertirse en la Ley 20.945, la FNE

22 Del analisis de todos los casos llevados a juicio por la FNE, entre 2004 y
2013, Gonzalez y Micco (2014) concluyen que cuando la FNE inicia un caso, o
se vuelve parte en ¢l, hay 56 por ciento de posibilidades de obtener una condena.
Pardow (2015), por su parte, califica los casos segun la intensidad de la disputa
(determinada por el numero de audiencias), concluyendo que, en los casos en que la
intensidad de la disputa es mayor, la probabilidad de éxito de la FNE seria cercana
al 70 por ciento.

23 Ninguno de estos trabajos distingue entre los casos anteriores y posteriores
a la reforma del 2009. Con todo, segiin Pardow, considerando el periodo analizado
(2004-2013), en s6lo aproximadamente el 5 por ciento del total de los casos revisa-
dos la FNE habria estado en condiciones de hacer uso de sus nuevas atribuciones,
por lo que estos estudios no nos permiten confirmar la hipotesis inicial. A lo sumo,
podemos concluir que, desde antes de la reforma de 2009, la FNE ya era un litigan-
te eficaz.
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logré consolidar su autonomia frente a influencias politicas. Los cinco
entrevistados coincidieron en que la reputacion cultivada por la FNE
habia sido decisiva para obtener esta independencia. Un entrevistado
que trabajo para el gobierno y participo en la discusion de la reforma
en 2016 fue enfatico: “La mejor garantia de que los politicos de ambos
lados tienen que la Fiscalia es independiente es el hecho de que el fiscal
actual fue nombrado por una coaliciéon y confirmado para un segundo
periodo por la oposicion”.

Del mismo modo, se pueden obtener conclusiones interesantes a
partir del analisis de la evolucion general del presupuesto de la FNE, no
so6lo en términos de autonomia, como ya se argumento, sino también en
términos de las creencias de ciertas audiencias respecto de la agencia.
En ese sentido, por ejemplo, un alto funcionario de la Fiscalia entrevis-
tado para este estudio explico que la buena acogida de los politicos a
sus solicitudes presupuestarias anuales era una demostracion elocuente
de como valoraban el desempefio de la agencia.

El grafico 1 pone en contexto estas consideraciones. Este muestra
la evoluciéon del presupuesto nacional en relacion con el presupuesto
de la FNE, entre los afios 2006 y 2016, en miles de pesos de 2016 (para
facilitar su comprension, las variables se muestran con el afio 2006
equivalente a 100). Los nimeros muestran que, mientras el presupuesto
nacional real practicamente se duplico en el periodo indicado, las ci-
fras de la FNE casi se triplicaron. Por otra parte, en términos de la tasa
de crecimiento anual compuesta, el presupuesto de la FNE crecié en
promedio casi tres puntos porcentuales por sobre el presupuesto de la
nacion. Esta tendencia puede interpretarse como una mejora evidente de
las percepciones de los politicos respecto de la labor de la agencia, que
fue justificando una mayor receptividad respecto de los requerimientos
de la FNE para incrementar su presupuesto.?*

Por otra parte, el mismo gréafico incorpora la informacion relativa
al presupuesto de otros dos organos regulatorios, el Servicio Nacional
del Consumidor (Sernac) y la Superintendencia de Valores y Seguros
(SVS), con el objetivo de presentar parametros que permitan evaluar en

24 Es importante explicar que el peak de 2014 corresponde al aumento de pre-
supuesto necesario para el cambio a nuevas oficinas, lo que también puede interpre-
tarse como un reconocimiento del Estado a la labor de la FNE.
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Grdfico 1. EVOLUCION DEL PRESUPUESTO NACIONAL, DE LA FNE, SERNAC Y SVS,
INCLUYENDO TASA DE CRECIMIENTO ANUAL COMPUESTA (TCAC) PERIODO 2006-
2016
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Fuente: Direccién de Presupuestos. Para mayores detalles, véase el Anexo.

su verdadera magnitud las conclusiones que se presentan respecto de la
FNE. Como puede verse, el presupuesto del Sernac se ha mantenido ali-
neado con el presupuesto nacional, exhibiendo ambos una tasa de cre-
cimiento acumulado practicamente igual. Por su parte, el presupuesto
de la SVS muestra un crecimiento, aunque siempre por debajo del nivel
nacional, con una baja importante en la tasa de crecimiento respecto de
la del pais desde 2012 en adelante, acumulando en el periodo analizado
un crecimiento de 3,2 puntos porcentuales menor que aquél y 6,1 pun-
tos menor que el de la FNE.

Es relevante sefialar que pueden existir multiples factores que ex-
pliquen estas diferencias, que no han sido abordados en este estudio,
por lo que es importante no apresurar conclusiones respecto de la SVS
ni del Sernac. El ejercicio se ha efectuado mas bien para graficar que
el crecimiento del presupuesto de la FNE, en el periodo analizado, se
distancia respecto de otros organos cuyas funciones podrian ser com-
parables, lo que brinda apoyo a la conclusiéon de que hubo un fortaleci-
miento de la percepcion positiva respecto del desempeiio de la FNE en
ciertos circulos claves.
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4.4.3. Emprendimiento de politicas de la FNE

Aunque la evidencia anterior sugiere la existencia de un efecto
relevante de la reputacion como fuente de poderes regulatorios, las
percepciones obtenidas a través de las entrevistas revelan que la FNE
desarroll6 una notable estrategia de emprendimiento de politicas en
los afios previos a la presentacion del proyecto de ley que culmind en
la Ley 20.945, con el fin de abogar por las principales atribuciones que
posteriormente este cuerpo legal le conferiria. El impacto de este em-
prendimiento fue bien captado por un entrevistado que sefiald: “[Con la
Ley 20.945] el Congreso le dio a la FNE todo lo que pedia y atin mas”.

De acuerdo a otro alto funcionario de la FNE, al poco tiempo de
entrar en vigencia la Ley 20.361 y coincidiendo con la llegada del fiscal
Irarrazabal, la agencia se fijo dos objetivos claros para los afios siguien-
tes: en primer lugar, lograr el establecimiento de un régimen de multas
para carteles realmente disuasorio, basado en los beneficios percibidos
por las empresas que incurren en esas practicas ilicitas, y en segundo
lugar, impulsar una reforma en el sistema de control de fusiones, pasan-
do de un régimen voluntario a un control ex ante obligatorio basado en
un sistema de umbrales.

Segun otro alto funcionario, la FNE comenz6 a desarrollar una estra-
tegia de acciones con aios de anticipacion, porque sabian que seria nece-
sario realizar grandes esfuerzos para lograr un cambio de mentalidad en el
mundo politico y empresarial. Por lo tanto, “cuando llegé la oportunidad,
ya habiamos analizado todo desde todas las perspectivas posibles y tenia-
mos argumentos para respaldar todo lo que deciamos”.

Para apoyar la necesidad de un cambio en relacién con las multas
aplicables a los carteles, la FNE encargd un estudio al University College
de Londres con la participacion de algunos de los académicos mas recono-
cidos a nivel mundial en el campo de la competencia. Este trabajo supuso
una interaccion estrecha entre las dos partes y profundizo la comprension
de la agencia respecto de elementos claves para disuadir la formacion de
carteles. El estudio se publico en 2014 y brindé argumentos solidos a favor
del sistema de sancion basado en los beneficios aparejados al cartel. >

25 El estudio fue dirigido por el profesor Lianos y se denomind “An Opti-
mal and Just Financial Penalties System for Infringements of Competition Law:
a Comparative Analysis”, disponible en: http://www.fne.gob.cl/wp-content/
uploads/2014/11/Estudio.pdf/.
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En cuanto al control de las concentraciones, la reforma que la
FNE buscaba era profunda y compleja. Un alto personero de la agencia
explico que, en el momento cuando la FNE comenz6 a visualizar la ne-
cesidad de un cambio, “era inconcebible poner sobre la mesa de nego-
ciacion con la industria la idea de que las operaciones de concentracion
iban a tener que pasar por una revision obligatoria por parte de la auto-
ridad”. Como estrategia, la Fiscalia decidid que en una primera etapa
seria demostrarle a la industria que la practica vigente, que consideraba
basicamente un control ex post, era defectuosa y no entregaba a las
empresas la certidumbre necesaria. La segunda consistiria en demostrar
que poseian las capacidades técnicas para realizar un analisis s6lido de
las operaciones de concentracion de mercado.

Con este objetivo en mente, en 2012 la FNE publico una version
modificada de la guia 2006 sobre operaciones de concentracion, esta-
bleciendo un proceso voluntario de revision ante la autoridad, contem-
plando un puerto seguro (safe harbour) en caso de que las partes de la
concentracion se comprometieran a mitigar los efectos anticompetitivos
detectados por la FNE. La idea dio frutos y cada vez mas empresas
hicieron uso del sistema. Ese mismo afio, la FNE se acerc6 a la OCDE
con quienes se asociaron para llevar a cabo un proceso de evaluacion
del régimen de revision de operaciones de concentracion en Chile. El
estudio culminé en 2014 con la emision de un informe por parte de la
organizacion internacional que respaldo y valido la necesidad y los be-
neficios de moverse hacia un sistema de control preventivo de fusiones
(OECD 2014).

La evidencia apunta a que la FNE llevo a cabo una suerte de pro-
grama de actividades que podria ser caracterizado como un esfuerzo
para acoplar las tres corrientes, en términos de Kingdon (1995). Segiin
un entrevistado, mantuvieron reuniones con “todos los think tanks que
representan a todas las tendencias politicas en el pais”, concitando
apoyo para sus soluciones a las deficiencias de la ley de libre compe-
tencia en Chile. De acuerdo a las entrevistas, con los dos estudios en
mano —Lianos y OECD— para validar sus afirmaciones, también se
acercaron a politicos de todo el espectro y a las asociaciones industria-
les més relevantes del pais. La combinacion de las actividades antes
descritas coincide a cabalidad con la descripcion de las acciones de
emprendimiento de politicas de Greer (2015):
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Cuando el foco de atenciéon no estd en su area, las comunidades
[de emprendimiento] de politicas haran dos cosas: una, ensayar
su acto para cuando tengan su momento en la agenda: pulir ar-
gumentos, realizar estudios, ganar o perder credibilidad personal
y redes. La otra cosa sera colarse bajo el foco, preparando su
propuesta para convertirla en una solucion para lo que sea que se
esté discutiendo.

En 2015, la llegada del segundo gobierno de Michelle Bachelet
brindé la ventana de oportunidad politica para llevar las ideas de la
FNE a la agenda gubernamental e introducir el proyecto de ley en el
Congreso (Kingdon 1995). La FNE prosigui6é con su emprendimiento
de politicas durante el debate parlamentario, y el propio fiscal dirigi6é un
equipo que fue invitado a mas de 40 sesiones de debate. En ese sentido,
es interesante observar como los dos ejes del programa promovido por
la FNE (multas disuasivas y control preventivo de concentraciones) no
fueron objeto de grandes controversias en el debate parlamentario. Ello
nos demuestra que el trabajo de emprendimiento que habia realizado
la FNE respecto de los objetivos que se habia fijado afios atras rindid
frutos.?6

5. CONCLUSIONES

Este articulo ha intentado explicar las importantes atribuciones
otorgadas a la autoridad de defensa de la competencia de Chile en los
ultimos afos, desde las perspectivas de las teorias de la reputacion de la
agencia y el emprendimiento de politicas. A partir de 2006, la Fiscalia
Nacional Econdémica comenz6 a forjar una reputacién técnica basada
en un solido analisis economico y legal y en casos de alta connotacion
publica. Sin embargo, al igual que con cualquier relacion humana de
confianza, construir una reputacion requiere tiempo. Esta investigacion
apunta a que al momento en que la Ley 20.361 estaba siendo discutida
en el Congreso, pese a sus incipientes esfuerzos, la FNE no gozaba
aun de una reputacion ante la clase politica y el mundo empresarial.

26 Por el contrario, los puntos més discutidos (la criminalizacion de los carte-
les y la facultad de entablar acciones penales contra ellos) fueron introducidos por
el gobierno y, en definitiva, prolongaron una discusion que pudo haber sido mucho
mas breve.
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En la misma linea, aunque esta agencia tenia un discurso articulado
en ese momento —la defensa de la competencia y la disuasion de los
carteles—, no parecia contar con el apoyo y la legitimidad reputacional
para convertirse en un emprendedor que abogara por mas poderes. Lo
anterior no necesariamente refuta las predicciones de Carpenter y King-
don. Mas bien, en ambos casos, falta la premisa basica de cada teoria.
Ademas, estos hallazgos respaldan la afirmacion de que las creencias
internas de una agencia sobre su labor pueden diferir de las percep-
ciones que sobre ésta tienen sus audiencias y que la distincion entre el
ambito interno y externo de la reputacion debe tenerse en cuenta para el
analisis.

Los resultados anteriores difieren de las conclusiones relativas a la
Ley 20.945. Después de la promulgacion de la primera ley, la FNE pro-
sigui6 en la misma senda del rigor técnico y trabajé para construir una
imagen de especializacion, profesionalismo y disciplina analitica. Cabe
destacar que, pese a que los casos de colusion investigados por la Fisca-
lia respecto de mercados sensibles transmitieron un mensaje al publico
general, mis resultados muestran que hubo una decision estratégica de
afinar el tono del discurso para que fuera oido por ciertas audiencias: la
clase politica y el mundo empresarial. Mas importante atn, el discurso
parece haber sido efectivamente recibido por estas audiencias claves de
la FNE, que la consideraron capaz de usar sus nuevos poderes con me-
sura, a la vez que estimaron que la solucion a nuevos problemas podria
encontrarse en esta agencia. En este caso, la evidencia da crédito a los
argumentos de Carpenter, en el sentido de que la reputacion de la FNE
fue un factor relevante para que los politicos y los regulados apoyaran
la ampliacion de sus atribuciones.

Con todo, es muy importante sefialar que esta nueva posicion de
prestigio que alcanz6 la agencia de competencia fue el fruto acumula-
do de casi una década de estrategias planificadas, iniciadas por una
administracion y refinadas y profundizadas por las siguientes. Esto se
demuestra claramente por el hecho de que muchos de los logros de los
aflos mas recientes no podrian haberse materializado sin el notable in-
cremento presupuestario logrado a partir de 2006.

En términos de autonomia, la investigacion corrobora la afirmacion
de Carpenter (2010), pero también parece demostrar que la autonomia
y la reputacion se refuerzan mutuamente, mas que solo ser una fuente
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de la otra. Por otra parte, la evidencia también sugiere que la creciente
experiencia técnica fue un factor relevante para situar a la FNE en la
posicion de desarrollar una estrategia de emprendimiento de politicas
durante varios afios, con el fin de convencer a los politicos y regulados
de que se requerian nuevos cambios, en especial en el ambito del con-
trol de las operaciones de concentracion. En ese sentido, este documen-
to contribuye al trabajo de Kingdon al graficar un posible camino para
el desarrollo de un emprendedor de politicas.

Siguiendo con la Ley 20.945, este articulo concluye que el empren-
dimiento de politicas implementado por la FNE jugé un papel relevante
para colocar en la agenda nacional la necesidad de nuevos cambios a
la ley de defensa de la competencia; para concitar el apoyo politico del
mundo empresarial a esta iniciativa; y, finalmente, para lograr la pro-
mulgacion de esa ley en el Congreso. Pese a que podria argumentarse
que la FNE simplemente se beneficiéo de un ambiente mundial genera-
lizado de interés por la libre competencia, este estudio sugiere que su
estrategia fue crucial para crear un momentum politico nacional. En esa
linea, la conclusion general es que la reputacion de la FNE y, en parti-
cular, sus actividades de emprendimiento de politicas desempefaron un
rol importante como fuentes de los poderes regulatorios respecto de esa
ley. La evidencia, sin embargo, sugiere que esta reforma no podria ex-
plicarse por ninguno de estos marcos teoricos en forma separada.

Los hallazgos de este estudio también avalan una de las principales
afirmaciones de la interpretacion tradicional de la delegacion en térmi-
nos de la teoria del agente-principal; a saber, que los politicos buscan
incluir controles cuando delegan en las entidades burocraticas para
evitar que se alejen de sus preferencias (McCubbins, Noll y Weingast
1987). En este caso, el dispositivo de control estd integrado al régimen
de competencia de Chile bajo la forma de un tribunal especializado
investido de poderes adjudicativos (Huber y Shipan 2002). Los politi-
cos también hicieron uso de este control ex ante en la reforma de 2009
cuando establecieron la obligatoriedad de dos autorizaciones judiciales
consecutivas para que la FNE pudiera hacer uso de sus poderes in-
trusivos. En ese sentido, cabe destacar que todos los entrevistados en
esta investigacion mencionaron que el hecho de que la FNE tenga un
contrapeso institucional en el TDLC, respaldado por la tradicion de
independencia del poder judicial en Chile (Galal 1996), ha sido un fac-
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tor clave para la legitimacion de la labor de la agencia y del sistema de
competencia en general. En otras palabras, se podria razonablemente ar-
gumentar que fue la reputacion de todo el sistema de libre competencia
lo que contribuy6 a que la FNE recibiera mas poderes.

Este trabajo ha procurado explicar la senda que ha recorrido la FNE
para forjar una reputacion y autonomia técnica. Con todo, su aporte se
limita a la revision de un sector y una institucion. En ese sentido, se abre
un espacio para ampliar en Chile la investigacion sobre la reputacion y
el emprendimiento de politicas como fuentes de los poderes regulato-
rios. Una buena linea de investigacion seria someter esos factores a un
analisis intersectorial que compare la realidad de otros importantes orga-
nismos que han vivido procesos de reforma de manera paralela a la FNE,
como la SVS y el Sernac. Respecto de este ultimo, desde ya podemos
sefialar una importante diferencia con este caso de estudio. El Sernac,
por su naturaleza misma, se encuentra en una situacion que lo obliga a
dirigirse con igual celo a dos audiencias muy distintas, la ciudadania en
general, por un lado, y el mundo empresarial, por otro. Esto puede repre-
sentar dificultades distintas a las que ha debido sortear la FNE.

Aun no hay predicciones o recetas en la literatura sobre reputacion
que expliquen como una agencia puede preservar y asegurar su imagen
positiva una vez que ha alcanzado un cierto grado de consolidacion. Es
probable que la FNE esté ahora en un peak de prestigio, pero la amenaza
de dafios a la reputacion es constante. Como lo reconoci6 un alto perso-
nero en una entrevista: “Cuanto mas alto subes, mas peligrosa es la cai-
da. Y no hay nada mas atractivo que ver caer a alguien”. En ese sentido,
la facultad de iniciar el procedimiento penal en los casos de carteles du-
ros abre un margen de discrecionalidad no vislumbrado ni buscado por
la agencia que podria dafar su apoyo politico. Estd por verse si la FNE
podré preservar su capital reputacional en los proximos afios.
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